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SOMMARIO: 1. La liberta di espressione del pensiero nella giurisprudenza
statunitense: il Marketplace of ldeas e la tutela della sicurezza collettiva. — 2. La
funzione della scuola pubblica statunitense e la liberta di espressione degli studenti
in e off campus. — 3. 11 dibattito negli Stati Uniti in tema di liberta di espressione
politica degli studenti e del giornalismo scolastico: gli Anti-Hazehvood Statute. — 4. La
liberta di espressione studentesca fra diritti e tutela dei minori nel contesto
statunitense: le difficolta nel bilanciamento dei valori e le sfide del costituzionalismo
contemporaneo alla societa liberale.

1. La liberta di espressione del pensiero nella
giurisprudenza statunitense: il marketplace of ideas e la
tutela della sicurezza collettiva

Nel sistema costituzionale statunitense la liberta di espressione
del pensiero costituisce, sin dall’adozione del B/ of Rights del 1791, un
diritto fondamentale centrale posto a garanzia dell’ordinamento
democratico liberale. L’importanza attribuita a tale liberta nella
dimensione costituzionale federale ¢ posta in evidenza dalla stessa
collocazione delle garanzie previste a tutela del diritto di espressione
nel Primo emendamento ove si afferma, con grande chiarezza, che
«[1]l Congresso non promulghera leggi per il riconoscimento ufficiale
di una religione, o che ne proibiscano la libera professione; o che
limitino la liberta di parola, o della stampa; o il diritto delle persone di
riunirsi pacificamente in assemblea e di fare petizioni al governo per
la riparazione dei torti»'.

La dicitura prescelta nel disposto costituzionale, in base alla
quale la garanzia alla liberta di pensiero si esprime essenzialmente nel

* Larticolo ¢ stato sottoposto, in conformita al regolamento della Rivista,
a double-blind peer review.

U Constitution of the US, First Amendment.
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divieto di interferenza pubblica nell’esercizio del medesimo diritto,
evidenzia la matrice liberale che caratterizza il modo di intendere la
liberta di espressione in tale ordinamento.

La giurisprudenza della Corte suprema statunitense, soprattutto
a partire dalla fine degli anni Sessanta del Novecento, si ¢ sviluppata
secondo una direttrice che, nel complesso, puo essere considerata in
linea con tale impianto liberale originario. Le fasi maggiormente
restrittive non sono tuttavia mancate e possono dirsi collegate,
petlopiu, ad alcune vicende storiche che il Paese si ¢ trovato, di volta
in volta, ad affrontare (sforzi bellici, minacce terroristiche ecc.).

Tradizionalmente si usa affermare che i prodromi della
glurisprudenza interpretativa liberale statunitense in tema di free speech
si rinvengano nella nota metafora del c.d. Marketplace of Ideas utilizzata
per la prima volta dal giudice Holmes nella sua opinione dissenziente
nel caso Abrams v. United States”. Holmes era ispirato almeno in parte’
dalla filosofia di John Stuart Mill il quale affermava, gia nel 1859, che
«mpedire Pespressione di un’opinione ¢ un crimine particolare,
perché significa derubare la razza umana, i posteri altrettanto che i
vivi, coloro che dall’opinione dissentono ancor piu di chi la condivide:
se lopinione ¢ giusta, sono privati dell’opportunita di passare
dall’errore alla verita; se ¢ sbagliata, perdono un beneficio quasi
altrettanto grande, la percezione piu chiara e viva della verita, fatta
tisaltare dal contrasto con lerroren’.

2 Abrams v. United States, 250 US 616 (1919); cfr. spec. 250 US 630.
L’espressione ¢ successivamente richiamata diverse volte nella susseguente
giurisprudenza statunitense. Cfr. ad esempio la comcurring opinion del Giudice
O’Connor nella decisione McCreary County v. American Civil Liberties Union of Ky, 545
US 844 (2005) o il dissenso del giudice Stevens nella decisione Randall v. Sorrell, 548
US 230 (2006).

3 In una lettera del 28 febbraio del 1919 indirizzata a Harold Laski, Holmes
afferma di star rileggendo con grande attenzione On Liberty di John Stuart Mill. Cfr
M. DeWolfe Howe (ed.), Holmes-Laski Letters: the Correspondence of mr. Justice Holmes
and Harold |. Laski 1916-1935, Cambridge (MA), 1953, spec. p. 187.

4 J. Stuart Mill, On Liberty (1859), trad. it., Saggio sulla liberta, Milano, 1997,
p- 20-21. Numerosa dottrina statunitense ¢ concorde sull’idea che vi sia uno stretto
legame fra la giurisprudenza del Giudice Holmes e la filosofia di John Stuart Mill.
Sul tema, per tutti, si rinvia a S. Ingber, The Marketplace of Ideas: A Legitimizing Myth,
in Duke Law Journal, 1, 1984, («Although this classic image of competing ideas and robust
debate dates back to English philosophers John Milton and John Stuart Mill, Justice Holmes first
introduced the concept into American jurisprudence in bis 1919 dissent to Abrams v. United
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Lo stesso Mill chiariva, tuttavia, nella medesima opera, che
«’umanita ¢ giustificata, individualmente o collettivamente, ad
interferire sulla liberta d’azione di chiunque soltanto al fine di
proteggersi. Il solo scopo per cui si puo legittimamente esercitare un
potere su qualunque membro di una comunita civilizzata, contro la
sua volonta, & per evitare danno agli altri»’.

Non sembra un caso, dunque, che nel 1919, — lo stesso anno
nel corso del quale, nell’opinione dissenziente al caso .Abrams, Holmes
citava per la prima volta il principio del Marketplace of ldeas — il
medesimo giudice elaborava il c.d. Clear and Present Danger fest nella
decisione Schenck v. United States .

La vicenda sottostante alla decisione riguardava i signori
Schenck e Baer, membri e leaders del Partito socialista, i quali erano
stati incriminati, ai sensi della legge sullo spionaggio (I'Espionage Act
del 1917), per aver inviato pubblicazioni ad alcuni soldati arruolati
suggerendo che la leva obbligatoria fosse una forma di servitu
involontaria che violava il tredicesimo emendamento. Il giudice
Holmes, nella decisione, ammise che le opinioni dei due /laders
socialisti avrebbe potuto essere oggetto di protezione costituzionale
«n tempi normali», e tuttavia affermo che il carattere dello scritto
«dipende dalle circostanze in cui ¢ stato scritto giacché, «la domanda
in ogni caso ¢ se le parole siano usate in circostanze tali, e siano di
natura tale, da creare un pericolo chiaro e presente in grado di
provocare i mali sostanziali che i Congresso ha il diritto di
prevenire»’. Holmes ritenne dunque che la diffusione scritta di certe
opinioni creasse un pericolo durante il tempo di guerra in quanto
avrebbe potuto indurre gli uomini a rifiutarsi di servire o ad
abbandonare il servizio.

States», p. 3). Esiste una corrente dottrinaria che, tuttavia, si pone criticamente
rispetto a tale ricostruzione evidenziando come la visione del Giudice Holmes
tradisca una connotazione maggioritaria di carattere liberista che non caratterizza
invece la proposta filosofica di Mill. Si rinvia, a tale proposito, a J. Gordon, John
Stuart Mill and the “Marketplace of 1deas”, in Social Theory and Practice, 2, 1997, p. 235 ss.
ed a LM. Ten Cate, Speech, Truth, and Freedom: An Examination of John Stuart Mill's and
Justice Oliver Wendell Holmes’s Free Speech Defenses, in Yale Journal of Law & Human, 22,
2010.

5 J. Suart Mill, Saggio sulla liberta, cit. p.12.

6 Schenck v. United States, 249 US 47 (1919).

7249 US 50 (1919).
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Con la decisione Shenck Holmes tentava (non riuscendoci del
tutto) di prendere le distanze dall’approccio interpretativo
particolarmente restrittivo, in tema di liberta di opinione, che nel
periodo del primo conflitto mondiale aveva caratterizzato la
glurisprudenza statunitense e che era qualificato come Bad Tendency
Test. Tale metodo esegetico era politicamente collegato al
convincimento del’amministrazione Wilson della necessita di
reptimere il dissenso allo sforzo bellico® e giuridicamente fondato
sulla tradizione di common law: in particolare 11 Bad Tendency Test si
richiamava all’affermazione di Blackstone, nei suoi Commentaries
secondo cui ¢ legittimo per lo Stato punire «any dangerous or offensive
writings, which, when published, shall ... be adjudged of a pernicions tendency» al
fine di preservare «peace and good ordery’. Prima del 1919, sulla base del
Bad Tendency Test 1a Corte suprema aveva adottato decisioni molto
discusse quali United States ex rel. Turner v. Williams" e soprattutto
Patterson v. Colorado'" e si era sviluppata altresi una ricca giurisprudenza
delle Corti ordinarie'”.

Nonostante 'elaborazione del Clear and Present Danger Test
(adottato al fine di ridimensionare il Bad Tendency Tesi), la
glurisprudenza statunitense in tema di free speech continua ad essere
restrittiva, con riguardo soprattutto al dissenso politico, e vede un
continuo avvicendarsi dell’'uso dei due standards fino alla fine degli

8 Cft. sul punto la relazione di G. R. Stone, Civi/ Iiberties in Wartime: The
American Perspective, Relazione al Convegno annuale 2003 dell’Associazione Italiana
dei Costituzionalisti, reperibile online in associazioneitalianadeicostituzionalisti.it.

O W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, Cavendish, vol. 4, p.
152 ss, reperibile online in avalon.law.yale.edn. Sul punto cfr. G.R. Stone, The Origins
of the “Bad Tendency” Test: Free Speech in Wartime, in The Supreme Conrt Review, 2002, p.
411 ss.

10 United States ex rel . Turner v. Williams , 194 US 279 (1904). Nella decisione
la Corte suprema confermo la prevista espulsione da parte delle autorita di
immigrazione di John Turner, un anarchico straniero, ai sensi delle Sezioni 2 e
38 dell’Immigration Act del 1903 . L’atto normativo prevedeva Iespulsione degli
stranieri che sostenevano attivita anarchiche o attivita per rovesciare gli Stati Uniti.

1 Patterson v. Colorado, 205 US 454 (1907). Nella decisione la Cotte
Suprema confermo una condanna per oltraggio comminata ad un Senatore, editore
di un giornale, che aveva stampato articoli e una vignetta che criticavano una
decisione della Corte Suprema del Colorado in un caso pendente.

12 Fra le molte si ricorda il caso Shaffer v. United States 255 F. 886 (9a cir.
1919) in cui la Corte d’Appello per il Nono circuito confermo una condanna a
carico del sig. Shaffer per il possesso e la spedizione di un libro che criticava lo
sforzo bellico.
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anni Sessanta (probabilmente in correlazione alle tensioni politiche
che la guerra fredda alimenta nel Paese).

Nel 1925, nella decisione Gitlow v. New York", la Corte, in una
sentenza a firma del giudice Edward T. Sanford, conferma la
condanna dell'imputato (sulla base del Criminal Anarchy Act di New
York') per aver pubblicato materiale comunista considerando che
uno Stato puo legittimamente limitare I'espressione del pensiero che
¢ in grado, virtualmente, di condurre ad una seria minaccia prima che
essa rappresenti concretamente tale pericolo'.

Due anni dopo, nella sentenza Whitney v. California'®, 1a Corte
conferma una condanna statale a carico di Charlotte Anita Whitney
per il lavoro da lei prestato a favore del Partito Laburista Comunista
d’America. La decisione di maggioranza (a firma, anche questa volta,
del giudice Edward T. Sanford), citando il precedente Gztlow, venne
assunta sulla base del Bad Tendency Test' e, tuttavia, nella medesima
decisione, 'opinione concorrente del giudice Brandies (sottoscritta da

13 Gitlow v. New York, 268 US 652 (1925).

1411 caso Gitlow ¢ famoso in quanto si tratta della vicenda processuale nella
quale la Corte suprema da avvio alla dottrina dell’zucorporation sulla base della quale
numerosi diritti elencati nel Bi// of Rights federale sono vincolanti anche per gli Stati
e non solo per la Federazione. Sul punto cfr. R. Fairchild Cushman, Incorporation Due
Process and the Bill of Rights, in Cornell Law Review, 51, 19606, p. 467 ss.

15 J] giudice Sanford afferma plasticamente nella decisione «Una singola
scintilla rivoluzionaria puo accendere un fuoco che, covando per un certo tempo,
puo sfociare in un’ampia e distruttiva conflagrazione. Non si puo dire che lo Stato
agisca arbitrariamente o irragionevolmente quando, nell’esercizio del suo giudizio
sulle misure necessarie a tutelare la pace e 'incolumita pubblica, cerchi di spegnere
la scintilla senza attendere di aver acceso il fuoco. Non puo essere ragionevolmente
obbligato a rinviare I'adozione di misure per la propria pace e sicurezza fino a
quando le espressioni rivoluzionarie non portino a effettivi turbamenti della pace
pubblica o al pericolo imminente ¢ immediato della sua stessa distruzione; ma puo,
nell’esercizio del suo giudizio, sopprimere il pericolo minacciato nel momento in
cui sorgey, Gitlow v. New York, 268 US 669 (1925).

16 Whitney v. California, 274 US 357 (1927)

17 «Che la liberta di parola assicurata dalla Costituzione non conferisca un
diritto assoluto alla parola, senza responsabilita, qualunque cosa si scelga, né una
licenza illimitata e sfrenata che renda immunita per ogni possibile uso della lingua e
prevenga la punizione di chi abusa tale liberta, e che uno Stato, nell’esercizio del suo
potere di polizia, possa punire coloro che abusano di tale liberta con espressioni
contrarie al benessere pubblico, tendenti a incitare al crimine, a turbare la quiete
pubblica o a mettere in pericolo le fondamenta del governo otrganizzato e a
minacciare la sua rovesciare con mezzi illeciti, non ¢é in discussione». 274 US 371
(1927).
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giudice Holmes) rappresenta un’appassionata difesa della liberta di
parola la quale, collegandosi esplicitamente all’innovativita della
dimensione costituzionale statunitense rispetto alla tradizione
inglese'®, sembra prefigurare Ulmminent Lawless Action Test che verra
elaborato dalla Corte suprema solo diversi decenni dopo'.

Difatti, Ulmminent Lawless Action Test, lo standard di valutazione
decisamente piu liberale in relazione al quale alla tutela della liberta di
espressione  verra  impressa una  svolta  giurisprudenziale
fondamentale, viene elaborato alla fine degli anni Sessanta con la nota
decisione Brandenburg v. Ohio™.

La vicenda era nata a seguito dell’arresto di Clarence
Brandenburg, membro del K« Kiux Kian, per le sue dichiarazioni
antisemite e anti-neri pronunciate durante una manifestazione in cui
era intervenuta anche un’emittente televisiva. Brandenburg aveva
sostenuto la possibilita di una “vendetta” nei confronti della
Federazione statunitense accusata di sostenere la popolazione di

18 Nell’opinione concorrente il giudice Brandies afferma «[c]oloro che
conquistarono la nostra indipendenza credevano che il fine ultimo dello Stato fosse
di rendere gli uomini liberi di sviluppate le loro facolta, e che, nel suo governo, le
forze deliberative avrebbero dovuto prevalere sull’arbitrio. Valutavano la liberta sia
come fine che come mezzo. Credevano che la liberta fosse il segreto della felicita e
il coraggio il segreto della liberta.. .E funzione della parola liberare gli uomini dalla
schiavitt delle paure irrazionali. Per giustificare la soppressione della liberta di
parola, ci deve essere un motivo ragionevole per temere che se si pratica la liberta
di parola ne derivera un grave male. Ci devono essere fondati motivi per ritenere
che il pericolo percepito sia imminente. Ci devono essere argomenti ragionevoli per
ritenere che il male da prevenire sia grave. ... I'invocazione della violazione, per
quanto moralmente tiprovevole, non ¢ una giustificazione per negare la liberta di
parola quando l'invocazione non ¢ all’altezza dellincitamento e non c’¢ nulla che
indichi che Iinvocazione sarebbe immediatamente concretizzata. Va tenuta
presente 'ampia differenza tra invocazione e istigazione, tra preparazione e
tentativo, tra assemblea e cospirazione... Coloro che hanno conquistato la nostra
indipendenza con la rivoluzione non sono stati dei codardi. Non temevano il
cambiamento politico. Non esaltavano I'ordine a costo della liberta. Se ¢’¢ tempo
per esporre attraverso la discussione la falsita e le falsita, per scongiurare il male
attraverso 1 processi educativi, il rimedio da applicatre ¢ piu la parola, non il silenzio
forzato. Solo un’emergenza puo giustificare la repressione. Tale deve essere la
regola se si vuole riconciliare autorita con la liberta. Tale, secondo me, ¢ il comando
della Costituzione. E quindi sempre aperto agli americani contestare una legge che
riduce la liberta di parola e di riunione dimostrando che non c'¢ stata alcuna
emergenza che la giustifichi». 274 US 375-377 (1927).

19 Cft., in particolar modo, 274 US 375-377.

20 Brandenburg v. Obio, 395 US 444 (1969).
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colore difendendone 1 diritti. La Corte Suprema respinse la condanna
elaborando un nuovo fest di costituzionalita per il quale un’istigazione
puo essere punita solo «quando ¢ diretta a incitare o produrre
un’azione illegale imminente ed ¢ probabile che inciti o produca tale
azione»”'. 1l fest elaborato nella decisione Brandenburg si rivela essere
particolarmente garantista rispetto alla tutela della liberta di
espressione del pensiero in quanto richiede, perché sia legittima una
sua limitazione, che siano concomitanti tre condizioni ovvero che un
determinato discorso preluda ad una condotta illecita imminente
(elemento temporale), che possa verificarsi con un alto grado di
probabilita (elemento probabilistico) e che vi sia una intenzione
consapevole (elemento finalistico-psicologico).

Nel medesimo anno in cui si pronuncia sul caso Brandenburg la
Corte suprema adotta altresi un’altra importante decisione in tema di
liberta di espressione nella quale ulteriormente ribadisce il carattere
maggiormente garantista che intende imprimere alla tutela della liberta
protetta dal Primo Emendamento: nella decisione Warsts v. US?, la
Corte considero eccessivo l'arresto di Robert Watts, un ragazzo
diciottenne di colore che durante una manifestazione contro la guerra
aveva detto che se fosse stato arruolato avrebbe sparato per primo al
Presidente Lyndon Johnson. Il supremo giudice federale considero
difatti che le affermazioni di Watts potevano essere considerate
un’iperbole politica e non costituivano pertanto una vera minaccia
(True Threats). La decisione Watts definisce dunque, per differenza,
una particolare categoria di discorsi che la Corte ritiene non garantiti
dal I Emendamento, la “vera minaccia”, la quale si affianca alle
“Fighting Words” definite nella decisione Chaplinsky v. New Hampshire”

2V 1vi, Primary Holding.

2 Watts v. US, 394 US 705 (1969).

23 Chaplinsky v. New Hampshire, 215 US 568 (1942). In tale caso la Corte
suprema considero alla stregua di inammissibili “Fighting words” le parole offensive
(nella specie «sei un dannato fascista») pronunciate da Walter Chaplinsky nei
confronti dell’ufficiale di polizia che lo arrestava durante una manifestazione.
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e a cui, successivamente verranno aggiunte le categorie del discorso
diffamatorio™ e osceno®.

Cio che risulta interessante nell’evoluzione giurisprudenziale
statunitense sulla liberta di espressione ¢ che sembra caratterizzata da
un doppio standard in base al quale vi ¢ un’ampia tolleranza per quasi
tutti i discorsi e le manifestazioni di opinione interindividuali
comprese le manifestazioni d’odio o quelle profondamente offensive
a fronte di un maggior rigore che prevale quando la liberta di
espressione va bilanciata con le garanzie attinenti alla sicurezza
collettiva (soprattutto in quei particolari momenti storici — i conflitti
mondiali, la guerra fredda, il terrorismo internazionale — nel corso dei
quali la comunita nazionale statunitense ritiene di aver motivo di
sentirsi minacciata).

Cosi come per le “vere minacce” (True Threats), anche la
giurisprudenza sulle Fighting Words (fondata sul precedente
Chaplinsky), viene profondamente ridimensionata nelle successive
decisioni della suprema Corte a pattire dal caso Coben v. California™,
nella quale viene chiarito che un’espressione verbale violenta, per
essere illegittima, deve essere rivolta specificatamente a qualcuno®’;

2% NY Times v. Sullivan, 376 US 254 (1964). 1l caso riguardava un
contenzioso fra il Times e L.B. Sullivan, un funzionario di polizia dello Stato
dell’Alabama, il quale riteneva che alcune informazioni contenute in un articolo del
giornale lo diffamassero. La Corte stabili che, perché ci sia diffamazione nei
confronti di un personaggio pubblico, I'attore deve dimostrare non solo che le
informazioni pubblicate sono false ma anche che il giornale ne era consapevole e
intendeva con malizia diffamare il ricorrente («The constitutional guarantees require, we
think, a federal rule that probibits a public official from recovering damages for a defamatory
Jalsehood relating to his official conduct unless he proves that the statement was made with “actnal
malice” — that is, with knowledge that it was false or with reckless disregard of whether it was
false or not». 376 US 279-280 (1964).

25 Miller v. California, 413 US 15 (1973). In un precedente del 1957 la Corte
suprema aveva gia stabilito che il Primo emendamento non fornisse garanzie
all’oscenita (Rozh v. United States, 354 US 476 (1957)). Nella decisione Millerla Cotte
definisce un zest pit preciso al riguardo affermando che per materiali osceni si
intendono quelli che la persona media, applicando sfandard comuni contemporanei,
trova di interesse pruriginoso; che descrivono in modo palesemente offensivo
comportamenti sessuali o funzioni escretrici; che sono privi, nel loro insieme, di un
serio valore letterario, artistico, politico, scientifico.

26 Coben v. California, 403 US 15 (1971).

27 La controversia era iniziata nel 1968, quando Paul Robert Cohen aveva
indossato in un tribunale di Los Angeles una giacca con la scritta “Fuck the Draff”
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peraltro, anche in tempi piu recenti la Corte ha confermato come
particolarmente ristretto lo standard collegato alle True Threats nella
decisione Elonis v. US™ ove il supremo giudice federale ha sancito che
una minaccia per essere “vera” deve essere caratterizzata da un
provato intento soggettivo e non solo essere percepita
oggettivamente come tale (secondo uno standard tipico di un uomo
ragionevole).

Sul fronte opposto, quale esempio emblematico della
giurisprudenza piu restrittiva della Corte suprema a tutela della
sicurezza collettiva, ¢ noto che, a fronte di un piu diffuso sentire della
minaccia terroristica in territorio americano, la Corte suprema ha
legittimato alcune azioni legislative che, con 'obiettivo di difendere la
sicurezza pubblica, hanno posto piu significativi limiti alla liberta di
espressione”.

Nel panorama descritto, si colloca la particolare giurisprudenza
che riguarda specificatamente la liberta di espressione degli studenti
nei contesti scolastici.

Ci si riferisce ad una specifica giurisprudenza che, a partire dai
principi generali riguardanti la liberta di espressione, pone in essere
dei delicati bilanciamenti fra tale liberta ed una serie di altre categorie
fra cui spiccano la funzione attribuita alle istituzioni scolastiche
(pubbliche, in quanto per la scuola privata vigono regole specifiche™)

ed era stato arrestato con I'accusa di “condotta offensiva”. La Corte d’Appello della
California aveva confermato la condanna a 30 giorni di carcere inflitta in primo
grado ritenendo che fosse “certamente ragionevolmente prevedibile” che la
condotta dellimputato nell'indossare la giacca potesse provocare una teazione
violenta. La Corte suprema federale ha tuttavia dichiarato illegittima la normativa e
la relativa condanna sostenendo che «[nJon vi ¢ alcuna probabilita che alcun
individuo presente, avrebbe effettivamente potuto ragionevolmente considerare le
parole sulla giacca del ricorrente come un insulto personale diretton, 403 US 20.

28 Efonis v. US, 575 US (2015).

2 Cfr. Holder v. Humanitarian Law Project, 561 US 1 (2010). Sul punto si
rinvia a B. Grande, I confini mobili della liberta di espressione negli Stati Uniti e il metro della
panra, in Questione giustizia, 4, 2015; A. Pertici, Terrorismo e diritti della persona, in Speciale
Questione Giustizia su Terrorismo internazionale. Politiche della sicuregza. Diritti fondamentalr,
Settembre 2016, p. 206 ss.

30 Nel contesto statunitense, infatti, solo con riguardo alle scuole pubbliche
si pone fortemente il problema del rapporto fra funzione educativa scolastica e
garanzie del free speech collegate al Primo emendamento. Cio a ragione del modo in
cui il medesimo disposto costituzionale tutela la liberta di espressione (ovvero
specificatamente dall’interferenza pubblica): le scuole private non sono infatti
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e la particolare considerazione che il diritto accorda ai minori e alla
gioventu. Si tratta, in effetti di categorie e valori che, al contrario che
nell’esperienza italiana, non sono citati espressamente nella
dimensione costituzionale federale statunitense (peraltro, nel riparto
competenziale, sulla base del criterio residuale, la competenza in tema
di disciplina scolastica, appartiene agli Stati) e che tuttavia sono
argomento di valutazione della giurisprudenza federale la quale
sembra trattare la scuola pubblica (e coloro che a qualunque titolo
svolgono in essa le proprie attivita: studenti, insegnanti e funzionari
scolastici) come un particolare microcosmo e, a volte, come una sorta
di laboratorio costituzionale.

2. La funzione della scuola pubblica statunitense e la
liberta di espressione degli studenti 7z e off campus

In tema di liberta di espressione degli studenti nel contesto
scolastico, nell’esperienza statunitense, vi ¢ una giurisprudenza
specifica della Corte suprema di cui tenere conto con la quale la
Scotus ha cercato, negli anni, di bilanciare la liberta di espressione
studentesca con le finalita didattiche proprie delle istituzioni
scolastiche™. In tali decisioni la Corte ha sostanzialmente riconosciuto

tecnicamente vincolate ai limiti del Primo emendamento (Hudgens v. NILRB, 424 US
507 (1976)). Con riguardo allistruzione privata ¢ da sottolineare che la
giurisprudenza della Corte suprema garantisce alle famiglie, a partire dal 1925, la
liberta di scegliere un istituto privato per 'educazione dei propri figli (Pierce v. Society
of Sisters, 268 US 510 (1925)). Nel 1997 il Congtesso ha tentato di proteggere i diritti
della liberta di parola con riguardo agli studenti di Universita private attraverso la
proposta del Freedom of Speech and Association on Campus Act del 1997 (primo
firmatario il Repubblicano Robert Livingston), e tuttavia, il disegno di legge (HR
980), il quale proponeva di negare il finanziamento federale a qualsiasi istituzione
che violasse la liberta di parola e i diritti di associazione dei suoi studenti, si ¢
fermato in commissione. Cfr. sul punto I'analisi di P.S. Aggergaard, The Question of
Speech on Private Campuses and the Answer Nobody Wants to Hear, in Mitchell Hamline Law
Review, 44, 2018, p. 629 ss.

311 presente lavoro ambisce all’approfondimento del tema degli Students’
speech rights con riguardo in particolare alle istituzioni scolastiche pubbliche
escludendo, dunque, tanto le scuole private quanto le istituzioni universitarie. Con
riguardo alle prime si rimanda alle brevi riflessioni riportate alla nota 30. Con
riguardo invece alle Universita, si tratta di un tema ampiamente studiato dalla
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il ruolo della scuola nella formazione degli alunni iz loco parentis” e, in
virtu di tale ruolo, ha ritenuto di consentire alle istituzioni scolastiche
la possibilita di regolare, e finanche reprimere, alcune tipologie di
discorso degli studenti. Tuttavia, proprio in relazione al fatto che il
margine discrezionale dell’autorita scolastica si fonda sulla iz /oco
parentis doctrine, la stessa giurisprudenza della Corte suprema ha
tracciato dei limiti concernenti tutte quelle attivita svolte off campus
cioe al di fuori del contesto fisico della scuola.

Nella giurisprudenza della Corte suprema statunitense ¢
possibile rintracciare, con una certa chiarezza, un’idea della scuola
pubblica come luogo ove, al di la dell’istruzione curriculare, si insegna
alle giovani generazioni le regole della corretta convivenza civile e del
reciproco rispetto.

dottrina statunitense che presenta tuttavia delle significative differenze rispetto al
tema cui ¢ dedicato il presente saggio a partire dal fatto che la prevalenza degli
studenti in eta scolastica sono minori e dunque, in tale contesto, ¢ applicabile la
dottrina in loco parentss. Fra i tantissimi contributi dedicati alla liberta di espressione
in ambito universitario si rinvia a E. Chemerinsky - H. Gillman, Free Speech on
Campus, New Haven, 2017.

32 La dottrina affonda le proprie radici nei Commentaries di Blakstone ove
si legge «He may also delegate part of his parental anthority, during bis life to the tutor or school
master of bis child; who is then in loco parentis , and has such a portion of the power of the parent
committed to bis charge, that of restraint and correction, as may be necessary to answer the purposes

Sor which he is employeds (W. Blakstone, p. cit., vol. 1, p. 479). La dottrina ha subito,
nel corso dei secoli, un progressivo ridimensionamento in relazione anche
all’evoluzione sociale concernente il rigetto sia in famiglia sia a scuola delle punizioni
cotporali o comunque di natura fisica. Sul punto T.A Gunn, Iz Loco Parentis and Due
Process: Should These Doctrines Apply to Corporal Punishment, in Baylor Law Review, 26(4),
1974, p. 678 ss. La portata della dottrina ¢ stata oggetto di valutazione della Corte
suprema federale in una decisione del 2009 originata da una vicenda che aveva
suscitato grande attenzione mediatica. In Safford Unified School District v. Redding, 557
US 364 (2009) la Corte aveva stabilito che una perquisizione corporale nei confronti
di una studentessa sospettata di detenere ibuprofene senza una ricetta medica fosse
un comportamento che andava oltre cio che ¢ consentito all’autorita scolastica e
violasse il IV emendamento in tema di divieto di perquisizioni e sequestri
irragionevoli. La Corte ritenne tuttavia i funzionari scolastici garantiti dalla dottrina
della Qualified Immunity e pertanto non perseguibili. Sulla vicenda si rinvia a C.
Suedekum, Safford Unified Schoo! District No. 1 v. Redding: Balancing Students’ Rights
against the Government’s Interest in Protecting the Edncation Process, in Dufke Journal of
Constitutional Law and Public Policy Sidebar, 4, 2009, p. 427 ss ed a D.D. Patker,
Discipline in Schools after Safford Unified School District #1 v. Redding, in New York Law
School Law Review, 54(4), 2009-2010, p. 1023 ss.
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Un passaggio significativo si rinviene, ad esempio, nella
decisione Phler v Doe”, del 1982, ove la Corte suprema stabili
I'incostituzionalita di una normativa (texana) che scoraggiava
’accesso alla scuola pubblica det figli degli immigrati non regolari. La
decisione, fondata sul rispetto dell’ Eqgual protection Clanse, sanciva che,
a meno di un provato compelling State interest, uno Stato non poteva
impedire P'accesso alla scuola pubblica a nessuno, compresi i figli di
immigrati irregolari, 1 quali a prescindere da cio che stabilisce la legge
sullimmigrazione, sono «persone ... protette dalle clausole
costituzionali del V e del XIV emendamento»™.

Nella sentenza, vergata dal Giudice Brennan, la Corte afferma
in un passaggio significativo che «education has a fundamental role in
maintaining the fabric of our society»”” e aggiunge che I'istituzione scolastica
«provides the basic tools by which individuals might lead economically productive
lives to the benefit of us alby*.

Tale modalita di guardare alla funzione scolastica, che in una
certa misura sembra richiamare alcuni elementi del liberalismo
politico di Rawls”, si bilancia tuttavia continuamente con il
presupposto per cui la scuola ¢ vincolata ad un principio di neutralita

33 Plyler v Doe, 457 US 202 (1982).

34 «Whatever his status under the immigration laws, an alien is a “person” in any
ordinary sense of that term. This Court's prior cases recogniging that illegal aliens are ‘persons”
protected by the Due Process Clanses of the Fifth and Fourteenth Amendments», 457 US 210
(1982).

35457 US 203 (1982).

36457 US 221 (1982).

37 Per il quale «(s]e i cittadini di una societa bene ordinata debbono
riconoscersi reciprocamente come liberi e uguali, le istituzioni di base debbono
educatli a pensarsi come tali nonché a professare pubblicamente e incoraggiare negli
altri questo ideale di giustizia politica. Tale compito educativo appartiene a quello
che possiamo chiamare il ruolo ampio di una concezione politica. In questo ruolo
una tale concezione fa parte della cultura politica pubblica: i suoi principi primi sono
incorporati nelle istituzioni della struttura di base e a essi ci si richiama quando si
interpretano queste istituzioni». (J. Rawls, Justice as Fairness: a Restatement, Cambridge
(MA), § 16.2, 2001). Rawls dunque affida alle istituzioni scolastiche il compito di
sviluppate le virta politiche dei futuri cittadini. Secondo il filosofo, oltre alla
«conoscenza dei loro diritti civici e costituzionali», essa «dovrebbe prepararli a essere
membri pienamente cooperativi della societa e renderli autosufficienti; e dovrebbe
incoraggiare le virtu politiche, cosi che desidetino essi stessi onorare, gli equi termini
della cooperazione sociale nei loro rapporti con il resto della societa» (J. Rawls,
Political 1iberalism, New York, 2005, p. 199).
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e di rispetto delle convinzioni di tutti e non puo in alcun modo
trasformarsi in uno strumento statale di coercizione dell’opinione.

Il principio di neutralita in tema di liberta di espressione
studentesca si sviluppa nella giurisprudenza della Corte suprema
federale gia a partire dagli anni Quaranta con Pavvicendarsi di due
opposte decisioni su temi molto simili. Nel 1940, nella decisione
Minersville School District v. Gobitis*®, 1a Corte, in una vicenda riguardante
il rifiuto di effettuare il saluto mattutino alla bandiera e la
dichiarazione di fedelta alla Nazione (imposto dalle istituzioni
scolastiche) da parte di alcuni studenti testimoni di Geova, aveva
adottato una sentenza che legittimava la normativa sottoposta a
verifica di costituzionalita. Il caso Gobitis risulta interessante a tutt’oggi
in quanto, nella decisione di maggioranza (a firma del giudice
Frankfurter), vengono implicitamente trattate numerose questioni
concernenti il ruolo della scuola pubblica nel sistema ordinamentale
statunitense. Difatti, la Corte argomenta il proprio disposto
giurisprudenziale sulla base di un generale principio di discrezionalita
didattica che appartiene alle istituzioni scolastiche (nel perseguimento
dei suoi obiettivi di insegnamento) considerando, inoltre, pienamente
legittimo 'obiettivo che le istituzioni scolastiche si ponevano, nel caso
in discussione, di suscitare, attraverso il saluto alla bandiera mattutino,
un sentimento di unitd nazionale e di patriottismo™. La decisione
Gobitis vede come unico dissenziente il giudice Stone il quale,
diversamente dalla maggioranza, sosteneva l'illegittimita dell’obbligo
disposto dalle istituzioni scolastiche sia facendo riferimento al fatto
che la Costituzione statunitense difende la Democrazia in quanto
processo (piuttosto che in quanto valore)®, sia considerando che le
funzioni della scuola pubblica non possono spingersi fino
allindottrinamento degli studenti che la frequentano in quanto non
puo essere uno strumento governativo di coercizione del pensiero®'.

38 Minersville School District v. Gobirzs, 310 US 586 (1940).

39310 US 598 (1940).

40 Nelle parole del Giudice Stone: «The Constitution expresses more than the
conviction of the people that democratic processes must be preserved at all costs», 310 US 606
(1940). Sulla distinzione fra principi e valori costituzionali si rinvia, nella dottrina
italiana, a G. Zagrebelsky, Diritto per: Valori, principi o regole? (a proposito della dottrina
dei principi di Ronald Dworkin), in Quaderni Fiorentini, 31, 2002, p. 865 ss.

4 Minersville School District v. Gobitis, 310 US 586 (1940), 601-602.
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Nel 1943, la suprema Corte federale, ribaltando la decisione
Gobitis, nel caso West Virginia Board of Education v. Barnette”, sembra
spostarsi maggiormente sulle posizioni espresse dal giudice Stone tre
anni prima. Anche in questo secondo caso la vicenda era originata da
una regola statale (imposta in West Virginia) sulla base della quale gli
studenti e gli insegnanti, ogni mattina, dovevano salutare la bandiera
prima dell’'inizio delle lezioni. Alcune famiglie di testimoni di Geova
si erano rifiutate ed avevano infine ritirato i loro figli dalla frequenza
scolastica. 11 caso Bamette, a stretto intendere, concerneva una
decisione a sfondo religioso; tuttavia essa finisce per riguardare
pienamente la liberta di espressione del pensiero (a prescindere dal
fatto che sia 0 meno sostenuta da una ragione di fede) giacché la Corte
ebbe a sottolineare che «/#/hat those who refused compliance did so on religious
grounds does not control the decision of this question, and it is unnecessary to
inquire into the sincerity of their views»®.

Nella decisione del 1943 la Corte chiarisce con fermezza il
principio per il quale la scuola non puo essere utilizzata dallo Stato
come uno strumento di coazione dell’opinione studentesca ove
afferma che «[sebbene] lo Stato [possa] mediante [listruzione,
richiedere a tutti 'insegnamento della nostra storia e della struttura e
organizzazione del nostro governo, comprese le garanzie della liberta
civile, che tendono a ispirare il patriottismo e 'amore per la patria.
Qui, tuttavia, abbiamo a che fare con una coazione degli studenti a
dichiarare una convinzione. Non vengono semplicemente informati
del saluto alla bandiera in modo che possano essere informati di cosa
sia o addirittura cosa significhi» aggiungendo, poco piu avanti, che
«’istruzione pubblica gratuita, se fedele all'ideale dell’istruzione
secolare e della neutralita politica, non sara partigiana o nemica di
alcuna classe, credo, partito o fazione»™.

42 West Virginia Board of Education v. Barnette, 319 US 624 (1943).

43319 US 634 (1943).

4319 US 637 (1943). Risulta interessante osservare come in anni recenti
la giurisprudenza Barnette sia stata interpretata in senso restrittivo. Nel 2008, in una
decisione dell’undicesimo circuito, Fragier ex rel. Fragier v. Winn, 535 F.3d 1279, 1285
(11th Cir. 2008), ¢ stato difatti stabilito che la decisione di uno studente di non
partecipare al saluto alla bandiera in ambito scolastico richiede la conferma in tal
senso dei genitori. Cio in quanto il giudice di circuito collega I'assenso o il diniego
a determinate attivita scolastiche degli studenti alla dottrina in loco parentis. Tale
ricostruzione, tuttavia, finisce per svilire grandemente il senso del precedente
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Nei decenni successivi la giurisprudenza della Corte suprema
subisce una significativa evoluzione finendo per consentire alle scuole
di intervenire sull’espressione dell’opinione studentesca. Cio avviene
restringendo nondimeno tale possibilita agli obiettivi di tutela della
funzione didattica della scuola stessa e dei diritti degli altri studenti o
insegnanti (e mai, dunque, come forma di selezione dell’opinione in
sé).

La decisione che inaugura tale filone giurisprudenziale ¢ la
Tinker v. Des Moines Independent Community School District®. 11 caso era
originato da un’azione di protesta avverso le scelte governative sul
Vietnam intrapresa da alcuni studenti di una scuola superiore
dell'Towa i quali avevano deciso di manifestare il proprio dissenso
indossando, a scuola, una banda nera al braccio. Dinanzi alla
sospensione decisa dalle istituzioni scolastiche, i genitori degli alunni
sanzionati avevano presentato un ricorso contestando la violazione
della liberta di espressione del pensiero dei propri figli da parte della
scuola. Nella decisione, la Corte suprema diede ragione agli studenti
evidenziando che gli stessi «non perdono le liberta garantite dal Primo
emendamento all’ingresso del cancello della scuola»*’; altresi, la Corte
stabili un sest (il c.d. “substantial disruption tesf’) sulla base del quale, nel
contesto scolastico, ¢ possibile limitare la liberta di espressione degli
studenti sancendo che ci6 puo avvenire quando tale liberta «would
substantially interfere with the work of the school or impinge npon the rights of
other student»*’. La Corte sottolineo, peraltro, che i rappresentanti delle

Barnette con riguardo allinterpretazione della portata della liberta di espressione del
pensiero degli studenti di per sé. Sul punto cfr. C.M. Corbin, The Pledge of Alligiance
Revisited: Speech Rights v. Parental Rights, in Indiana Law Journal, 97, 2022, p. 967 ss.
reperibile online in ssmz.com.

4 Tinker v. Des Moines Independent Community School District, 393 US 503
(1969).

46 «First Amendment rights, applied in light of the special characteristics of the school
environment, are avatlable to teachers and students. It can hardly be argued that either students or
teachers shed their constitutional rights to freedom of speech or expression at the schoolhouse gate»,
393 US 506.

47393 US 509 (1969). La Corte in altri passaggi della sentenza definisce
tale Zest con altre parole ovvero affermando che la liberta di espressione studentesca
puo essere limitata dalla scuola quando provochi una «wwaterial and substantial
interference with schoolworfk or discipline», 393 US 511 (1969); o wwaterially and substantially
disrupt the work and discipline of the schook, 393 US 513 (1969). Di fatto, tuttavia, ¢ la
prima definizione in ordine di affermazione che ¢ passata come quella che delinea
il Zest.
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istituzioni scolastiche erano tenuti a dimostrare che la limitazione
della liberta di espressione degli studenti non fosse legata al mero
desiderio di reprimere un’opinione impopolare o spiacevole® ed
evidenzio il fatto che le scuole avessero il potere di reprimere alcuni
discorsi studenteschi non solo in classe ma in generale in tutti i luoghi
ove & esercitata 'autorita scolastica®.

Nel 1986, con la decisione Bethel School District n. 403 v. Fraser”,
la Corte suprema torna sul tema del rapporto fra liberta di espressione
degli studenti e disciplina scolastica in un caso sorto a seguito di un
discorso intriso di riferimenti sessuali tenuto da uno studente in una
scuola superiore. In quella circostanza il Chief Justice Burger, scrivendo
per la maggioranza della Corte, pose in evidenza come fosse parte
della missione educativa delle istituzioni didattiche insegnare «he
appropriate form of civil disconrse and political expression by their conduct and
deportment in and ont of class»”'. La Corte pose in evidenza altresi che
fosse preciso dovere della scuola 7 loco parentis «to protect children -
especially in a captive andience - from exposure to sexually explicit, indecent, or
lewd speech»”* e concluse pertanto che «it was perfectly appropriate for the
school to disassociate itself to mafke the point to the pupils that vulgar speech and
lewd conduct is wholly inconsistent with the ‘fundamental values” of public school
edncation»”. Due anni dopo, nel 1988, la Corte ribadi il potere della
scuola di porre dei limiti alla liberta di espressione degli studenti in
una sentenza la quale, tuttavia, presentava delle sfumature diverse
dalle precedenti e che ha suscitato numerose perplessita in ampia
parte della dottrina giuridica e dell’opinione pubblica™. In Hagelvood
Sch. Dist. v. Kublmeier”, infatti, la Corte acconsenti al principio per il

4 Ja Corte evidenzio difatti che la scuola dovesse provare che qualcosa di
piu «than a mere desire to avoid the discomfort and unpleasantness that always accompany an
unpopular viewpoint», 393 US 509 (1969).

49 «A student’s rights . .. do not embrace merely the classroom hours. When be is in the
cafeteria, or on the playing field, or on the campus during the anthorized hours, he may express bis
opinions, even on controversial subjects ... if he does so without “materially and substantially
interfer/ing] with the requirements of appropriate discipline in the operation of the school” and
without colliding with the rights of others», 393 US 512-13 (1969).

50 Bethel School District n. 403 v. Fraser, 478 US 675 (1980).

51 478 US 683 (1980).

52 478 US 684 (1980).

53 478 US 685-686 (1986).

5% Sulla reazione soprattutto statale alla decisione Hagelwood si rinvia al
paragrafo 3 del presente contributo.

55 Hazelwood Sch. Dist. v. Kublmeier, 484 US 260 (1988).
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quale gli educatori scolastici possono proibire I'espressione di alcune
opinioni degli studenti in modo pit ampio rispetto al normale standard
(quello definito in Tinker) se tali opinioni sono diffuse attraverso gli
strumenti di divulgazione del pensiero messi a disposizione dalla
scuola; sulla base di tale argomentazione la Corte legittimo, dunque,
la possibilita per la scuola di supervisionare e, in alcuni casi, censurare
gli scritti pubblicati nei giornalini scolastici®.

Nel 2007, in Morse v. Frederick”, 1a Corte torna infine sui limiti
“spaziali” di autorita delle scuole estendendolo agli eventi “school-
sanctioned’ o “school-supervised”’ (legittimando la scelta di un istituto di
censurare uno striscione che sosteneva la legittimita del consumo di
droghe affisso durante un evento sportivo organizzato sotto la
supervisione della scuola)™.

Sulla base di tali decisioni della suprema Corte si ¢ sviluppata la
glurisprudenza ordinaria e di circuito statunitense in base alla quale le
attivita off campus non possono essere oggetto di sanzione disciplinare
della scuola: ad esempio nella decisione Thomas v. Board of Education™,
del 1979, la Corte del Secondo circuito stabili che la sospensione di
uno studente in relazione a quanto da lui pubblicato in un “giornale
alternativo” non scolastico, per quanto poco lusinghiero nei confronti
della scuola, fosse illegittima perché 'attivita di scrittura dello studente
si era svolta del tutto al di fuori delle mura e dell’autorita della scuola
e percio doveva essere valutata secondo i parametri generali del Primo
emendamento e non attraverso lo scrutinio piu stringente della
giurisprudenza Tinker e seguenti (dunque, per essere illegittimo, lo
scritto avrebbe dovuto essere diffamante, minaccioso, osceno, ecc);
altresi in Porter v. Ascension Parish School Board”, nel 2004, la Corte del

56 «A school may in its capacity as publisher of a school newspaper or producer of a
school play “disassociate itself”, Fraser, 478 U.S., at 685, 106 S.Ct., at 3165, not only from
speech that would “substantially interfere with [its] work .. . or impinge upon the rights of other
students”, Tinker, 393 U.S., at 509, 89 S.Ct., at 738, but also from speech that is, for example,
ungrammatical, poorly written, inadequately researched, biased or prejudiced, vulgar or profane, or
unsuitable for immature audiences», 484 US 271 (1988). La Corte aggiunge poco piu
avanti che «edncators do not offend the First Amendment by exercising editorial control over the
style and content of student speech in school-sponsored expressive activities so long as their actions
are reasonably related to legitimate pedagogical concerns», 484 US 273 (1988).

57 Morse v. Frederick, 551 U.S. 393 (2007).

58 §i trattava del passaggio del tedoforo sulla strada verso le olimpiadi
invernali.

59 Thomas v. Board of Education, 607 F.2d 1043 (2d Cir. 1979).

60 Porter v. Ascension Parish School Board, 393 F.3d 608 (5th Cit. 2004).
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Quinto circuito considerd come garantito dal Primo emendamento
quanto rappresentato in un disegno eseguito fra le mura domestiche
da parte di un ragazzo che aveva disegnato la propria scuola colpita
da missili e invasa da uomini armati e valuto pertanto come illegittima
(giacché il disegno non poteva ricadere nell’eccezione della “T7ue
Threaf” al Primo emendamento) la sanzione disciplinare che la scuola
aveva comminato allo studente.

Tuttavia, con riguardo alle forme di espressione del pensiero
collegate all'innovazione tecnologica la giurisprudenza statunitense ¢
sembrata elaborare delle teorie specifiche per evitare che la netta
distinzione fra cio che avviene in ambito scolastico (e che ricade sotto
l'autorita disciplinare delle relative istituzioni) e cio che invece ¢
compiuto al di fuori della scuola (gff campus) possa divenire argomento
dirimente e utile a limitare fortissimamente la disciplina scolastica con
riguardo a quasi tutte le attivita compiute dagli studenti oz /ine molte
delle quali hanno in realta un impatto decisivo sulla quotidianita
scolastica e sul benessere di coloro che la vivono.

Nel 2002, ad esempio, la Corte suprema della Pennsylvania,
nella decisione [S v. Bethlehenr Area School Dist”', ha confermato la
legittimita delle sanzioni disciplinari adottate da una scuola nei
confronti di una studentessa che aveva realizzato un sito web
pesantemente offensivo nei confronti del personale scolastico del
proprio distretto. Nello stabilire la possibilita di applicare la
giurisprudenza Tinker a materiale fisicamente prodotto al di fuori del
campus (in quanto il sito web era in effetti stato realizzato dalla
studentessa con il proprio computer di casa) la Corte ha elaborato la
teoria del “nesso sufficiente” ritenendo che 'espressione del pensiero
studentesco puo essere regolato dalla scuola quando «here is a sufficient
nexcus between the web site and the school campus to consider the speech as occurring
on-campus. While there is no dispute that the web site was created off-campus, ...
.., nevertheless, facilitated the on-campus nature of the speech by accessing the
web site on a school computer in a classroom, showing the site to another student,
and by informing other students at school of the existence of the web site. ...
Importantly, the web site was aimed not at a random andience, but at the specific
audience of students and others connected with this particular School District*.

1 IS v. Bethlehem Area School Dist., 807 A.2d 847 (Pa. 2002).
2 IS v. Bethlehem Area School Dist., 807 A.2d, at 865.
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Nel 2007, in Wisniewski v. Board of Education of Weedsport Cent.
School Dist®, la Corte di appello per il Secondo circuito ha elaborato
una teoria simile affermando che un disegno macabro (ritraente un
insegnante della scuola sparato in testa), caricato come immagine del
profilo di un socia/ di messaggeria istantanea di uno studente possa
essere legittimamente oggetto di un’azione disciplinare scolastica in
quanto era “ragionevolmente prevedibile” (reasonable foreseeability) che
Iicona scelta dallo studente divenisse oggetto di conoscenza da parte
del personale scolastico e studentesco e che potesse turbare le attivita
scolastiche®. Tale giurisprudenza viene ribadita dalla Corte del
secondo circuito I'anno successivo nella decisione Doninger v. Niehoff.

La giurisprudenza Wisiniewski viene citata dalla Corte
dell’Ottavo circuito nel 2011 (nella decisione DJM ». Hannibal Public
School District #60°°) e nel 2012 (nella decisione S.] W. v. Lee's Summit

03 Wisniewski v. Board of Education of Weedsport Cent. School Dist., 494 F.3d 34
(2d Cit. 2007), cert. denied, 552 US 1296 (2008).

o4 «We are in agreement, however, that, on the undisputed facts, it was reasonably
Jforeseeable that the IM icon would come to the attention of school authorities and the teacher whom
the icon depicted being shot. The potentially threatening content of the icon and the extensive
distribution of it, which encompassed 15 recipients, including some of Aaron's classmates, during
a three-week circulation period, made this risk at least foreseeable to a reasonable person, if not
inevitable. And there can be no doubt that the icon, once made known to the teacher and other
school officials, wonld foreseeably create a risk of substantial disruption within the school
environmenty, 494 F.3d 34 (2d Cit. 2007).

5 Doninger v. Niehaff, 527 F.3d 41, 43 (2d Cir. 2008). Nella vicenda la Corte
considera legittima un’azione disciplinare comminata ad una studentessa che sul suo
blog personale aveva contestato la scelta della scuola di annullare un evento (la
battaglia delle band) che la stessa studentessa aveva contribuito ad organizzare.
Definendo i responsabili scolastici dei “douchebags” aveva invitato alla protesta
chiunque leggesse il post ed in effetti la scuola aveva ricevuto divere telefonate di
protesta. La sanzione disciplinare consisteva nel divieto alla studentessa dal poter
diventare “senior class secretary”. La Corte del Secondo circuito, nella propria
decisione, afferma «We have determined . . . that a student may be disciplined for expressive
conduct, even conduct occurring off school grounds, when this conduct “wonld foreseeably create a
risk of substantial disruption within the school environment”, at least when it was similarly
foreseeable that the off-campus exipression might also reach campus. .. it was reasonably foreseeable
that [the student’s] posting wonld reach school propertys Doninger, 527 F.3d at 48 and 50.

6 D.J.M. v. Hannibal Public School District #60, 647 F.3d 754 (8th Cir. 2011).
Uno studente di una scuola del Missouti aveva inviato dei messaggi dal proprio
computer ai compagni di classe nei quali ipotizzava la possibilita di procurarsi
un’arma da fuoco per sparare ad alcuni compagni. Arrestato e condannato in sede
penale il ragazzo viene anche sospeso dalla scuola. Nel procedimento proposto dai
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R-7 School District™) cosi come sembra in parte condizionare la
giurisprudenza della Corte del Nono circuito la quale, nel caso Wynar
v. Donglas County. School Distric/®, in una vicenda riguardante la
minaccia diffusa su My Space da parte di uno studente di organizzare
una strage a scuola, afferma che «/g/iven the subject and addressees of [the
student's] messages, it is hard to imagine how their nexus to the school conld have
been more direct; for the same reasons, it should have been reasonably foreseeable
to [the student] that his messages wonld reach campus. Indeed, the alarming nature
of the messages prompted [the student’s] friends to do exactly what we wonld hope
any responsible student wonld do: report to school anthorities»®.

La medesima giurisprudenza viene citata ancora dal Quarto
circuito, nel 2011, nel caso Kowalski v. Berkeley-County Schools™
riguardante una studentessa della scuola superiore in West Virginia
che era stata sospesa per aver creato una pagina web su MySpace che
ridicolizzava pesantemente delle compagne di studi’'. L.a Corte del
Quarto circuito applico in quella circostanza la “reasonable foreseeability
analysis’ ponendo in evidenza che, nonostante la ragazza avesse
realizzato la pagina web a casa, «she knew that the electronic response wonld
be, as it in fact was, published beyond her home and could reasonably be expected
to reach the school or impact the school environment”.

Il tema concernente la portata del potere disciplinare delle
scuole con riguardo ai discorsi gff campus realizzati attraverso supporti
elettronici e diffusi oz /ine giunge infine, nel 2021, all’attenzione della
Corte suprema federale nella caso Mahangy Area School Dist. v. B.L".

suoi genitori contro questa decisione la Corte, richiamando quanto affermato nella
decisione Wisniewski del Secondo circuito, affermo che fosse «reasonably foreseeable
that the instant messaging icon would come to the attention of the school anthorities and the teacher
and that it would also create a risk of substantial disruption within the school environmenty, 647
F.3d 766.

7T S JW. v. Lee’s Summit R-7 School District, 696 F.3d 771 (8th Cir. 2012). 11
caso riguardava un blyg creato da due fratelli gemelli nel quale si facevano commenti
razzisti e offensive sui compagni di classe.

8 Wynar v. Douglas County. School District, 728 F.3d 1062 (9th Cir. 2013).

09728 F.3d 1069.

70 Kowalski v. Berkeley-Connty Schools, 652 F.3d 565 (4th Cit. 2011).

"1 La pagina web derideva in particolare una compagna sostenendo che la
stessa fosse portatrice di una malattia sessualmente trasmessa e invitava i lettori ad
un dibattito sul tema.

72 Kowalski v. Berkeley-Connty Schools, 652 F.3d at 573.

73 Mahanoy Area High School v B.L. 594 US (2021).
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La vicenda riguardava una studentessa della Mahanoy Area High
School, Brandi Levy, la quale non riuscendo a farsi selezionare per
entrare nella squadra delle cheerleader della scuola, un pomeriggio,
mentre era con un’amica ad un minimarket, aveva pubblicato due
immagini su Swapchat (an’applicazione di social media per smariphone che
consente agli utenti di condividere immagini temporanee con amici
selezionati). I posz di Brandi Levy esprimevano frustrazione nei
confronti della scuola e in particolare della squadra di cheereader, ed
uno specificatamente conteneva linguaggio e gesti volgari. Quando i
funzionari della scuola avevano avuto notizia dei posz avevano
proceduto a comminare alla ragazza una sanzione consistente
nell'impossibilita di partecipare alle selezioni della squadra delle
cheerleader anche per ’'anno successivo.

La Corte suprema ha adottato una decisione molto articolata
nella quale, partendo dalla premessa per la quale non ¢ possibile
risolvere il caso limitandosi alla secca distinzione fra discorsi o7 e off
campus, ha ripercorso le ragioni per cui alle scuole statunitensi ¢
consentito, secondo la giurisprudenza federale, svolgere un ruolo
peculiare di supervisione della espressione delle opinioni degli
studenti.

La Corte, ribadendo in particolare la dottrina i loco parentis e la
missione didattica delle scuole — in relazione alla quale le stesse
devono favorire (per quanto possibile) la liberta di espressione del
pensiero degli studenti (per cui la limitazione di tale espressione deve
costituire sempre un’accezione e non la regola) —, afferma che lattivita
di supervisione di quanto affermato da uno studente “off campus” va
interpretata restrittivamente in quanto al di fuori del contesto
scolastico la responsabilita educazionale ricade in capo ai genitori e,
sulla base di tali riflessioni, la Suprema Corte ha dunque considerato
illegittima la misura disciplinare comminata alla ricorrente.

Risulta tuttavia particolarmente interessante che la Corte, nella
medesima decisione, ribadisca chiaramente che 1 poteri disciplinari
delle scuole si estendono alle espressioni off campus quando queste
integrano atti di bullismo o molestia riguardanti individui specifici e
minacce ai docenti o ad altri studenti’™. La sentenza, dunque, pur se

74 Mabanoy Area High School v B.1., Syllabus: «[t]he special characteristics that give
schools additional license to regulate student speech do not always disappear when that speech takes
Pplace off campus. Circumstances that may implicate a school's regulatory interests include serions
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nella circostanza specifica riconosce come illegittima la sanzione
disciplinare  scolastica, sembra nondimeno confermare la
giurisprudenza delle Corti di circuito le quali sia in tema di molestie
(harrasment) sia in tema di bullismo avevano elaborato delle teorie per
cui il potere disciplinare della scuola, in queste circostanze, si amplia
al discorso off campus”.

La sentenza Mahanoy ¢ assunta con 'opinione concorrente del
giudice Alito (sottoscritta dal giudice Gorsuch) il quale concorda con
la maggioranza sul principio per il quale 7z loco parentis le istituzioni
scolastiche possono (a scuola) porre dei limiti disciplinari ai
comportamenti studenteschi mentre non ¢ consentito loro interferire
con la liberta di espressione degli studenti che si svolge in ambienti
extrascolastici (in quanto in tali circostanze si riespande naturalmente
la supervisione e la responsabilita genitoriale). A tali riflessioni di base
il giudice Alito aggiunge qualche perplessita circa le eccezioni che la
Corte ammette per i casi di bullismo e molestia evidenziando che la
difficile definizione di tali comportamenti rende complessa
un’eventuale attivita di normazione disciplinare scolastica su tali

ambiti’.

or severe bullying or harassment targeting particnlar individnals; threats aimed at teachers or other
Students».

75 Critica rispetto alle scelte decisorie della Corte nel caso Mabanoy ¢ ].D.
Cheng, Deciding not to Decide: Mahanoy Area School District v. B.1.and the Supreme Courts
Ambivalence Towards Student Speech Riohts, in 1V anderbilt Law Review En Bane, 31 ottobre
2021, reperibile online in ssm.com. L’autrice pone infatti in evidenza come,
nonostante la decisione Mahanoy sia stata considerata una vittoria per gli studenti in
relazione alle loro possibilita di esercitare il diritto al free speech, la medesima decisione
lascia irrisolte numerose questioni ovvero la possibilita di rintracciare, ad oggi, nuovi
equilibri interpretativi che possano coniugare I'esigenza degli alunni delle scuole
pubbliche di esprimersi liberamente su alcuni temi (religiosi, sessuali, politici) con
la necessita delle scuole di supervisionare sulla cotrettezza dei comportamenti che
si svolgono nell’ambito delle attivita cui esse sono preposte. Diversamente, pur
evidenziando le criticita della decisione, la considera una vittoria sul fronte del Free
speech D.L. Hudson Jr., Mabanoy Area School District v. B.1..: the Conrt Profects Student
Social Media but 1 eaves Unanswered Questions, in Cato Supreme Court Review 2020-2021,
11 ottobre 2021, Belmont University College of Law Research Paper n. 2021-11,
reperibile online in ss77.com.

76 «Perbaps the most difficult category involves criticism or burtful remarks about other
students.23 Bullying and severe harassment are serious (and age-old) problems, but these concepts
are not easy to define with the precision required for a regulation of speech». Justice S. Alito,
concurring, Mahanoy Area High School v B.I.. 594 US (2021), p. 16-17.
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L’obiezione di Alito si collega in effetti ad un’altra questione
con la quale la disciplina sulla liberta di espressione studentesca si
confronta nell’esperienza statunitense ovvero la necessita che la
normativa (statale e di disciplina scolastica) sia sufficientemente
precisa perché possa essere considerata rispettosa dei principi espressi
dalla due process clause del XIV emendamento. La giurisprudenza della
Corte suprema ¢ difatti molto chiara con riguardo al principio per il
quale una normativa, per essere legittima, non puo essere vaga ¢
imprecisa nella definizione di cio che ¢ permesso o vietato in quanto
deve consentire al cittadino di comprenderne il significato per poter
assumere di conseguenza comportamenti adeguati (e non deve
consentire a coloro che sono preposti all’applicazione della normativa
un margine discrezionale troppo ampio)’’.

Nel 2003, nel caso Flaherty v. Keystone Oaks School District®, il
tema ¢ stato affrontato specificatamente con riguardo alla liberta di
espressione degli studenti in ambito scolastico. In tale circostanza la
Corte distrettuale degli Stati Uniti per il distretto occidentale della
Pennsylvania ha accolto una mozione di alcuni studenti (e delle loro
famiglie) avverso una norma disciplinare scolastica (Board Policy n.
218) che puniva ogni discorso degli alunni, anche oz /ine, che potesse
essere considerato «inappropriato, molesto, offensivo o abusante»
(inappropriate, harassing, offensive or abusive) senza definire i limiti di tali
espressioni. Tale metodologia di scrittura normativa venne giudicata
dalla Corte in grado di conferire ai funzionari scolastici un potere
eccessivo che esondava oltre la possibilita di limitare I'espressione
dell’opinione studentesca per le finalita indicate dalla giurisprudenza
suprema federale e, dunque, venne ritenuta illegittima.

7ICtr. Grayned v. City of Rockford, 408 US 104 (1972) in cui la Corte afferma
«[v]ague laws offend several important values. First, because we assume that man is free to steer
between lawful and unlawful conduct, we insist that laws give the person of ordinary intelligence a
reasonable opportunity to know what is probibited, so that he may act accordingly. Vagne laws
may trap the innocent by not providing fair warnings. Second, if arbitrary and discriminatory
enforcement is to be prevented, laws must provide explicit standards for those who apply them. A
vague law impermissibly delegates basic policy matters to policemen, judges, and juries for resolution
on an ad hoc and subjective basis, with the attendant dangers of arbitrary and discriminatory
applications». 408 US 108-109 (1972). Cftr. altresi Kolender v. Lawson, 461 US 352 (1983)
e Chicago v. Morales, 527 US 41 (1999). Si veda altresi Reno v. American Civil Liberties
Union, 521 US 844 (1997).

8 Flaherty v. Keystone Oaks School District, 247 F. Supp.2d 698 (W.D. Pa.
2003).
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Una problematica analoga viene affrontata nel 2014 dalla Corte
di appello di New York nella decisione Pegple v. Marguan™: in tale
occasione, con riguardo ad una vicenda concernente un sito Internet
creato da una studentessa di una scuola superiore nel quale erano
ampiamente diffusi dati personali di natura sessuale delle compagne
di classe oltre che postati commenti offensivi e denigratori, la Corte
valuto come troppo ampia e vaga la definizione di ¢yberbulling delineata
nella normativa adottata dalla Contea di Albany nel 2010* e, dunque,
riconobbe come illegittima la conseguente sanzione.

3. Il dibattito negli Stati Uniti in tema di liberta di
espressione politica degli studenti e del giornalismo scolastico:
gli Anti-Hagelwood Statute

La giurisprudenza della Corte suprema in relazione alla liberta
di espressione studentesca ed ai limiti che le istituzioni scolastiche
sono abilitati a porre ¢ articolata e complessa e tocca un argomento
fortemente sentito nel Paese: ne rappresenta una testimonianza il
fatto che la decisione Manhoy, nel 2020, sia stata attesa con grande
interesse dall’opinione pubblica in quanto diretta ad affrontare uno
fra i temi piu critici concernente il diritto di esprimersi degli alunni
delle scuole ovvero 'ambito “spaziale” entro il quale le istituzioni
didattiche possono esercitare la loro attivita disciplinare®.

Altro aspetto molto dibattuto, concernente gli Students’ Free
Speech Rights, riguarda la constatazione per la quale, a partire dalla
decisione Hagelwood, il senso del disposto assunto con la sentenza
Tinker sia stato snaturato allargando oltremodo la possibilita

7 Pegple v. Marquan, 19 N.E.3d 480 (N.Y. 2014).

80 In base alla quale costituiva cyberbullismo «qualsiasi atto di
comunicazione o di invio di comunicazione con mezzi meccanici o elettronici,
inclusa la pubblicazione di dichiarazioni su Internet o tramite una rete informatica
o di posta elettronica, la diffusione di fotografie imbarazzanti o sessualmente
esplicite; diffondere informazioni private, personali, false o sessuali o inviare
messaggi di odio senza alcun legittimo scopo privato, personale o pubblico, con
lintento di molestare, infastidire, minacciare, abusare, schernire, intimidire,
tormentare, umiliare o infliggere in altro modo significativo un danno emotivo ad
un’altra personan.

81 D’interesse per la vicenda processuale ¢ evidenziato dal numero degli
amici curiae, 38, presentati alla Corte suprema in vista della decisione.
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discrezionale delle istituzioni scolastiche nel decidere di limitare la
liberta di espressione studentesca e che, dunque, la giurisprudenza
federale attuale sia eccessivamente restrittiva e penalizzante
soprattutto con riguardo alla liberta di espressione delle opinioni
politiche degli studenti e del giornalismo studentesco.

Nel 1988, infatti, in Hagelwood Sch. Dist. v. Kublmeier, 1a Corte
sancisce il principio per il quale gli educatori scolastici possono
proibire 'espressione di alcune opinioni degli studenti in modo piu
ampio rispetto al normale standard (quello definito in Tinker) se tali
opinioni sono diffuse attraverso gli strumenti di divulgazione del
pensiero messi a disposizione dalla scuola stessa: sulla base di tale
argomentazione la Corte legittimo la possibilita per la scuola di
supervisionare e, in alcuni casi, censurare gli scritti pubblicati nei
giornalini scolastici.

La sentenza Hagelwood ¢ certamente, fra le decisioni in tema di
Students’ Free Speech Rights, quella meno condivisa dall’opinione
pubblica e maggiormente criticata dalla dottrina®. Il giornalismo
studentesco, oltre ad essere una palestra importante per le nuove
generazioni per imparare il dibattito democratico attraverso il free
speech®, puo finire per costituire difatti uno strumento di controllo
dell’opinione pubblica sulla scuola®. La decisione Hazelwood, pertanto,
consentendo ai funzionari scolastici di limitare il giornalismo
studentesco non conforme a cio che la scuola stessa ritiene idoneo
pedagogicamente, conduce ad impedire sia, in generale, il libero
dibattito su numerosi temi - solo in quanto, eventualmente, non
graditi dalla dirigenza scolastica (proprio il caso Hagelwood riguardava
degli articoli di un giornale scolastico concernenti I'aborto) — sia la
possibile “denuncia”, attraverso i canali del giornalismo scolastico, di
cio che in una scuola non funziona o puo essere migliorato.

La scarsa adesione e le perplessita suscitate dalla portata
interpretativa della sentenza Hagelwood ¢ evidenziata dalla circostanza

82 F.D. LoMonte, Censorship Makes the School Look Bad: Why Courts and
Educators Must Embrace the “Passionate Conversation”, in Washington University Journal of
Law & Policy, 65,2021, p. 91 ss.

83 Cfr. ].M. Abrams - S. M. Goodman, End of an Era? The Decline of Student
Press Rights in the Wake of Hagelwood School District v. Kublmeier, in Duke Law Journal,
1988, p. 706 ss.; D.L. Martinson - L. Lodge Kopenhaver, How Schoo! Superintendents
View Student Press Rights, in The Clearing House, 65(3), 1992, p. 159 ss.

84 'T.J. Buller, The State Response to Hazelwood v. Kublmeier, in Maine Law
Review, 66, 2013, p. 89 ss.
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per la quale, a seguito della detta decisione, in diversi Stati della
Federazione sono stati adottati dei c.d. “Awnz-Hazgehvood Statute”, atti
normativi statali entrati in vigore con il preciso scopo di limitare il piu
possibile, all'interno di quegli Stati, la portata delle decisioni della
Corte federale ampliando, invece, per quanto possibile, la possibilita
della libera espressione studentesca®. 1l legislatore statale, difatti, puo
legittimamente adottare una normativa in contrasto con una decisione
della Corte suprema federale quando la detta legislazione statale ¢
volta ad ampliare le garanzie costituzionali (in questo caso
specificatamente le garanzie offerte dal Primo emendamento) a fronte
di una giurisprudenza federale che interpreta restrittivamente, in un
dato ambito, le medesime garanzie®.

Gli assetti legislativi adottati in California e Massachusetts
rappresentano il modello di ispirazione cui hanno prevalentemente
fatto riferimento tutti gli Stati che hanno nel tempo adottato
normative “Anti-Hazelwood”.

La California, in realta, disponeva di un codice sul giornalismo
studentesco che era stato adottato gia in anni precedenti la decisione
del 1988% e che ¢ stato prontamente tibadito dopo tale anno; la
normativa del Massachusetts ¢ stata invece appositamente adottata in
risposta alla sentenza della Corte suprema. Entrambe le normative
prevedono che gli studenti sono liberi, nel’'ambito delle garanzie del

85 Cal. Educ. Code § 48907 (West 2013); Iowa Code Ann. § 280.22 (West
2013); Colo. Rev. Stat. Ann. § 22-1-120 (West 2013); Kan. Stat. Ann. § 72-1506 (West
2013); Ark. Code Ann. § 6-18-1203 (West 2013); Mass. Gen. Laws Ann. ch. 71 § 82
(West 2013); Or. Rev. Stat. Ann. § 336.477 (West 2013).

86 Cfr. in tal senso la decisione Dickerson v. United States, 530 US 428 (2000)
nella quale la suprema Corte ha affermato: «/#/he law is clear as to whether Congress has
constitutional authority to do so. This Court has supervisory anthority over the federal conrts to
prescribe binding rules of evidence and procedure. Carlisle v. United States, 517 U. 8. 416, 426.
While Congress has ultimate anthority to modify or set aside any such rules that are not
constitutionally required, e. g., Palermo v. United States, 360 U. S. 343, 345-348, it may not
supersede this Court's decisions interpreting and applying the Constitution», Dickerson holding.
Sul punto ¢ molto chiara la Corte di appello della California nella decisione Leeb ».
Delong, 243 Cal. Rptr. 494, 497-98 (Cal. Ct. App. 1988) nella quale il giudice statale
afferma che giacché la normativa statale californiana Anti-Hazelhvood offre una
protezione piu ampia, concernente le garanzie del Primo emendamento, rispetto
alla giurisprudenza federale «/2/be broad power fo censor expression in school sponsored
publications for pedagogical purposes recognized in [Hagehvood] is not available to this state’s
edncators».

87 Si tratta del California Student Free Press Freedom Act del 1977 modificativo
del Cal. Educ. Code § 48907 adottato nel 1976 (e da ultimo modificato nel 2013).
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Primo emendamento (e, dunque, nel rispetto dei limiti generali posti
a tale liberta: oscenita, vere minacce ecc.), di esprimere le loro
opinioni e convinzioni attraverso il giornalismo scolastico i cui
obiettivi sono finalizzati all’instaurazione, anche a scuola, del libero
dibattito delle idee. A differenza di quanto previsto nella normativa
del Massachusetts (la quale si rivela la piu garantista), gli An#
Hagzelwood Statutes plasmati sul modello californiano® pongono,
nondimeno, quali limiti specifici, dei divieti al discorso scurrile e alla
liberalizzazione dell’'uso di sostanze stupefacenti (confermando,
dunque, la portata in ambito statale della giurisprudenza Bezhel e
Morse)®. In tutte le normative ¢ stabilito con chiarezza che i funzionari
scolastici non sono responsabili penalmente e civilmente delle
opinioni espresse dagli studenti e che le stesse non rappresentano in
alcun modo I'opinione della scuola™.

Di fatto, pur sé 'evidenza statistica sottolinea come la presenza
di un Anti-Hazgelwood Statute in uno Stato sembra condizionare la
qualitd dei contenuti dei giornali scolastici delle scuole del Paese”
diversi studi evidenziano altresi una generalizzata scarsa efficacia

88 Al modello californiano si ispirano gli An#i Hagehvood Statute degli Stati
dell’Arkansas, Colorado, Iowa, Kansas, and Oregon.

89 Arkansas and Oregon permettono inoltre una censura scolastica in caso
di espressioni di opinion che provocano un invasione nell’altrui privacy e lo Statute
del Colorado stabilisce che la normativa non impedisce I'adozione di leggi che siano
dirette alla risoluzione dei problemi attinenti alle gangs giovanili. Ark. Code Ann. § 6—
18-1204(3) 2012 («/T)he following types of publications by students are not anthorized. ..
publications that constitute an umwarranted invasion of privacy, as defined by state law»); Or Rev.
Stat. § 336.477(4)(b) 2011 («Nothing in this section may be interpreted to anthorize expression
by students that . . . constitutes an umwarranted invasion of privacyw); Colo. Rev. Stat. Ann. §
22-1-120(8) West 2013 («Nothing in this section shall be construed to limit the promulgation
or enforcement of lawful school regulations designed to control gangs»). Sul punto, pit
ampiamente, T.J. Buller, gp. iz, p. 89 ss., spec. p. 110 ss.

%0 La dicitura tipica, in questo caso tratta dalla normativa del Massachussets
¢ la seguente: «INo expression made by students in the exercise of such rights shall be deemed to
be an expression of school policy and no school officials shall be held responsible in any civil or
criminal action for any expression made or published by the students», Mass. Gen. Laws Ann.
¢h. 71 § 82 (West 2013).

o1 Significativa, in tal senso, ¢ la statistica realizzata da T.J. Buller, op. iz, il
quale afferma «I acquired nearly 1,800 editorials from randomly selected high school newspapers
and coded those editorials based on their content. After analysis using tests of statistical significance,
the results indicate that Tinker -state newspapers have significantly more editorial content than
Hagehvood -state newspapers and proportionally more critical editorials, editorials on controversial
topics, and editorials criticizing school officials and policies», p. 94.
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pratica di tali strumenti normativi che soffrono di significativi
problemi in termini di garanzie effettive e di standing”.

I limiti in termini di garanzie effettive risiedono in una duplice
carenza: da un lato, per la maggior parte, in tali atti normativi non
sono previste specifiche sanzioni alla possibile attivita censoria dei
funzionari scolastici”’; in secondo luogo, tali normative non godono
di alcun rimedio federale in caso di loro violazione. Cio in quanto i
ricorsi sulla base della sezione 1983 dello US Code (il piu tipico rimedio
federale alle violazioni dei diritti civili poste in essere da funzionari
statali™) possono essere inoltrati quando vi sia violazione (da parte di
funzionari statali) di diritti civili riconosciuti a livello federale: ¢
evidente che la giurisprudenza Hagelwood impedisce ad una Corte di
riconoscere la sussistenza federale dei diritti riconosciuti in tali Szztute
statali 1 quali, dunque, rimangono per questo, spesso, dichiarazioni di
principio piu che garanzie effettive per gli studenti.

Nelle rare occasioni nelle quali qualche audace studente sia
riuscito a portare la questione all’attenzione di una Corte federale si ¢
comunque posto frequentemente un problema in termini di standing
in relazione al quale la Corte ha finito per dichiarare il caso moot
ovvero sostanzialmente teorico e pertanto inutile nella sua
risoluzione”™. Giacché, infatti, art. III della Costituzione statunitense

2 Anche su tali aspetti si rinvia pit ampiamente a T.J. Buller, gp. .

9 In effetti solo lo Szatute dello Stato dell’Oregon prevede una specifica
sanzione stabilendo nella section 5 che: «Any student, individually or through the student’s
parent or guardian, enrolled in a public high school may commence a civil action to obtain damages
under this subsection and appropriate injunctive or declaratory relief as determined by Court for a
violation of subsection of this section,... Upon a motion, a Court may award 100 dollars in
damages and injunctive and declaratory relief to a prevailing plaintiff in a civil action brought under
this subsection», Or. Rev. Stat. Ann. § 336.477 (West 2013), section 5.

94 La sezione 1983 dello US Code stabilisce che «/e/very person who, under color
of any statute, ordinance, regulation, custonm, or usage, of any State or Territory or the District of
Columbia, subjects, or canses to be subjected, any citizen of the United States or other person
within the jurisdiction thereof to the deprivation of any rights, privileges, or immunities secured by
the Constitution and laws, shall be liable to the party injured in an action at law, suit in equity,
or other proper proceeding for redress, except that in any action brought against a judicial officer
Jfor an act or omission taken in such officer’s judicial capacity, injunctive relief shall not be granted
unless a declaratory decree was violated or declaratory relief was unavailable. For the purposes of
this section, any Act of Congress applicable exclusively to the District of Columbia shall be
considered 1o be a statute of the District of Columbian.

% Fra i tanti casi si rinvia a titolo esemplificativo a Lane v. Simon, 495 F.3d
1182 (10th Cir. 2007); Sapp v. Renfroe, 511 F.2d 172, 175-76 (5th Cit. 1975); Jones ».
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limita la giurisdizione dei tribunali federali a “case and controversies”,
un’azione civile o un ricorso in cui la decisione del tribunale non ¢ in
grado di pregiudicare i diritti delle parti ¢ normalmente 00t ovvero di
natura prettamente teorica e non puo essere decisa dalla Corte nel
merito™. Con riguardo ad un caso concernente un An#-Hazelwood
Statute cio ¢ accaduto anche presso la Corte suprema, nel 1975, nel
caso Bd. of Sch. Comm’rs. of Indianapolis v. Jacobs”, ove la Corte,
prendendo atto del fatto che tutti i ricorrenti erano oramai diplomati,
ha dichiarato oot la questione e non ha proceduto a decidere la
questione nel merito™.

4. Laliberta di espressione studentesca fra diritti e tutela
dei minori nel contesto statunitense: le difficolta nel
bilanciamento dei valori e le sfide del
costituzionalismo contemporaneo alla societa liberale

Il fervente dibattito che anima il tema degli Students’ Free Speech
Rights nell’esperienza statunitense, sottolineato dall’attenzione con la
quale 'opinione pubblica guarda alle decisioni della Corte suprema in
tale ambito cosi come dalla considerazione offerta a tali tematiche dai
legislatori statali, costituisce certamente il riflesso dell'importanza che

Indiana High Sch. Athletic Ass’n, Inc., 16 F.3d 785, 788-89 (7th Cir. 1994); Harper v.
Poway Unified Sch. Dist., 318 F. App’x 540, 541 (9th Cir. 2009).

% Fra i rari casi decisi nel merito nonostante il rilievo in termini di standing
figura ancora il caso californiano Ieeb . Delong (1988) 198 Cal.App.3d 47, |
243 CalRptr. 494] nel quale la Corte di appello della California ha stabilito di
decidere nel merito in relazione al affatto che la questione costituzionale sollevata ¢
di perdurante interesse pubblico ed ¢ probabile che si ripresenti in circostanze in
cui, come nel caso di specie, non c'¢ tempo sufficiente per permettersi una revisione
completa dell’appello. Letteralmente «/w/hether this particular edition of the newspaper
should be published is, as a matter of fact, moot; but the constitutional issue raised is of continuing
public interest and likely to recur in circumstances where, as here, there is insufficient time to afford
Sfull appellate revienn, 198 Cal. App. 3d 51-52. La California ¢ in effetti uno dei pochi
Stati ove i giudici si pronunciano nel merito sulla violazione dei diritti di espressione
studentesca. Altro caso molto noto all’opinione pubblica statunitense, deciso in
California ¢ Swith v. Novato Unified School Dist. (2007) 150 Cal. App. 4th 1439.

97 Bd. of Sch. Comne’rs. of Indianapolis v. Jacobs, 420 US 128 (1975).

%8 Nelle parole della Corte suprema: «/ajt oral argument, we were informed by
connsel for petitioners that all of the named plaintiffs in the action bad graduated . . . it seems clear
that a case or controversy no longer exists between the named plaintiffs and the petitioners ...»
420 US 129 (1975).
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¢ attribuita in tale contesto costituzionale alla liberta di espressione in
sé, ma rappresenta, allo stesso tempo, anche 'emblema del difficile
bilanciamento sussistente fra le garanzie alla liberta di espressione
tipiche di una societa liberale e alcuni valori 1 quali, invece, connotano
piu tipicamente la societa democratica contemporanea ovvero la
funzione attribuita alle istituzioni scolastiche pubbliche e la
particolare considerazione che il diritto, nelle esperienze costituzionali
odierne, accorda ai minori e alla gioventu. Diversamente che
nell’esperienza italiana, alcuni di questi valori e categorie, nella
dimensione  costituzionale statunitense, non sono  citati
espressamente in Costituzione e, tuttavia, sono evidentemente
argomento di valutazione della giurisprudenza federale, della
legislazione statale e del dibattito dottrinale.

Lo studio degli Students’ Free Speech Rights risulta cosi poter essere
una sorta di cartina tornasole per la valutazione di alcuni aspetti della
forma di Stato federale e dei singoli Stati.

Le problematiche e il dibattito connesso alla liberta di espressione
studentesca pongono in evidenza come le principali questioni
politiche, giurisprudenziali e normative collegate alle garanzie di tale
diritto (la portata della 7n /loco parentis doctrine, cosi come la
discrezionalita disciplinare in tema di liberta e pluralismo del
giornalismo studentesco) sono condizionate, evidentemente, dalla
matrice liberale che caratterizza Desperienza costituzionale
statunitense ove il dato di fatto per il quale i minori, in alcune
circostanze, non accedono al godimento pieno di alcuni diritti civili
riconosciuti, invece, alla popolazione adulta ¢ percepito come un
limite piuttosto che come una garanzia™.

Tale approccio emerge dalla lettura della stessa giurisprudenza
della Corte suprema la quale pur se, nelle proprie sentenze, non ha
mancato di porre in evidenza le finalita collegate all'interesse del

minote connesse ai limiti posti alla liberta dei minorenni'”’, ha spesso

9 Cfr. sul punto L.D. Houlgate, Three Concepts of Children’s Constitutional
Rights: Reflections on Enjoyment Theory, in Journal of Constitutional Law, 2(1), 1999, p. 77
ss.

100 Ginsberg v. New York, 390 US 629 (1968) (Justice Stewart concurring: «in
alcune particolari circostanze, un bambino non possiede la piena capacita per
decisioni individuali che sono il presupposto necessario per le garanzie del primo
emendamento. E solo sulla base di questa premessa, suppongo, che uno stato puo
privare un minore di alcuni diritti — il diritto a sposarsi, per esempio, o il diritto di

ISSN 2532-6619 -482 - N. 2/2022



RIVISTA DI

DIRITTI COMPARATI

Laura Fabiano
La scuola pubblica e gli Students’ Speech Rights negli Stati Uniti d’America

delineato la condizione infantile e giovanile come una fase della vita
caratterizzata essenzialmente da ridotte capacita e dunque, in attesa di
futura espansione, posta in una sorta di condizione di custodia
temporanea'”’. Sono piu rare le argomentazioni della Corte suprema
che descrivono l'eta minorile come un periodo dell’esistenza
caratterizzato da peculiari specificita che richiede, a ragione di cio, di
essere particolarmente tutelato'” e non sembra, dunque, un caso che
in una delle poche occasioni nelle quali la Corte ha considerato la
specificita dell’eta giovanile come lente attraverso la quale interpretare
I'applicabilita del diritto ai minori, come accaduto nella nota decisione
Roper v. Simmons'®, ha fatto leva piu che in altre occasioni su elementi
come il “consenso nazionale”'" e “opinione internazionale™'".

voto — limiti che sarebbero costituzionalmente intollerabili per gli adulti», 390 US
649 (1968) (affermazione richiamata anche in Belotti v. Baird, 443 US 622 (1979).
Cfr. ancora la decisione Schall v. Martin «the juvenile’s liberty interest may, in appropriate
circumstances, be subordinated to the State’s parens patriae interest in preserving and promoting
the welfare of the childy, 443 US 265 (1979).

101 Cfr ad esempio la decisione Schall v. Martin, 467 US 253 (1984) ove la
Corte afferma «juveniles, unlike adults, are ahways in some form of custody. Children, by
definition, are not assumed to have the capacity to take care of themselves. They are assumed to be
subject to the control of their parents, and if parental control falters, the State must play its part
as parens patriaen, 467 US 265 (1984). E evidente la differenza con la giurisprudenza
della Corte italiana che sul medesimo tema afferma invece «a Costituzione ha
rovesciato le concezioni che assoggettavano i figli a un potere assoluto e
incontrollato, affermando il diritto del minore a un pieno sviluppo della sua
personalita e collegando funzionalmente a tale interesse i doveri che ineriscono
ptima ancora dei diritti, all'esercizio della potesta genitoriale», Cotte cost., 16 marzo
1992, n. 132.

192 Carey v. Population Servs. Int'l, 431 US 678, (1977), Powell, J., concurring in
part: «l bambini necessitano di essere salvaguardati da ogni abusow, 707.

103 Roper v. Simmons, 543 US 551 (2005). La sentenza ¢ nota in quanto con
tale decisione la Corte suprema federale ha dichiarato illegittima I’esecuzione della
pena capitale comminata a chi ha commesso il reato quando era minorenne (anche
fra i 16-ed i 18 anni) per violazione della clausola sul divieto di pene inusuali e
crudeli dell’VIII Emendamento.

104 «The evidence of national consensus against the death penalty for juveniles is similar,
and in some respects parallel, to the evidence Atkins held sufficient to demonstrate a national
consensus against the death penalty for the mentally retardedy, 543 US 111 A.

195«Qur determination that the death penalty is disproportionate punishment for
offenders under 18 finds confirmation in the stark reality that the United States is the only conntry
in the world that continues to give official sanction to the juvenile death penalty», 543 US 1V.
Tuttavia, la Corte chiatisce anche che «/#/This reality does not become controlling, for the
task of interpreting the Eightlh Amendment remains onr responsibility».

ISSN 2532-6619 -483 - N. 2/2022



RIVISTA DI

DIRITTI COMPARATI

Laura Fabiano
La scuola pubblica e gli Students’ Speech Rights negli Stati Uniti d’America

La peculiarita dell’approccio statunitense alle questioni che
attengono 1 minori si ¢ evidenziata in una decisione molto criticata
adottata nel 2011 (ancora in tema di liberta di espressione e limiti e
garanzie del I emendamento) ovvero il caso Brown v. Entertainment
Merchants ~ Associations'. 1a vicenda riguardava la legittimita
costituzionale di una legge dello Stato della California la quale vietava
la vendita ed il noleggio di videogiochi violenti ai minori di 18 anni.
In particolare, la normativa restringeva ai minori ’accesso all’acquisto
dei giochi che consentivano virtualmente di uccidere, smembrare,
mutilare o violentare. La normativa — che peraltro poneva
un’eccezione al divieto di vendita per quei video cui, nonostante
l'aggressivita delle immagini, poteva riconoscersi un qualche valore
artistico, letterario, politico o scientifico —, veniva considerata
illegittima dalla Corte suprema la quale, nella parte motiva della
sentenza, considerava che immagini e storie brutali sono presenti da
sempre nella letteratura per l'infanzia ed in opere anche di fama
mondiale.

La sentenza ¢ stata molto criticata alimentando la riflessione per
cui, nel contesto statunitense, mentre la considerazione della
specificita della minore eta puo giustificare 'apposizione di limiti al
godimento di alcuni diritti o liberta per 1 fanciulli e ragazzi, con
maggiore difficolta, invece, consente di apporre limiti agli adulti a
tutela dei minori (salvo, ovviamente, qualora i comportamenti adulti
non adombrino responsabilita in ambito penale)'”.

11 dibattito riferito pone in evidenza, altresi, un fermento statale
che non sempre ¢ parallelo alle indicazioni federali: tanto con riguardo
al tema degli Students’ Free Speech Rights, quanto con riguardo, piu in
generale, alle questioni attinenti il rapporto fra liberta di espressione e
tutela dei minori, alcuni Stati (la California ne ¢ il caso piu evidente)
sembrano proporre un diverso modo di concepire 1 possibili
bilanciamenti esperibili fra i valori in gioco.

Giacché la dimensione costituzionale statale ¢ stata spesso, per
I'esperienza statunitense, il volano a partire dal quale si ¢ evoluta la

196 Brown v. Entertainment Merchants Associations, 564 US 786 (2011).

107 M. Guggenheim, Violent 1ideo Games and the Rights of Children and Parents:
A Critigue of Brown v. Entertainment Merchants Association, in Hastings Constitutional Iaw
Qunarterly, 41, 2014, p. 707 ss. Sulla decisione si tinvia anche a D. Post, Sex, Lies and
Videogames: Brown v. Entertainment Merchants Associations, in Cato Supreme Court Review,
27,2011, p. 27 ss.
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successiva giurisprudenza costituzionale federale'” e poiché la Corte

si ¢ rivelata in piu occasioni attenta alla sensibilita statale sul modo in
cui possono essere interpretati 1 principi ed i valori federali, tale stato
dei fatti sembra essere certamente sintomatico di una possibile futura
(anche se, forse, non prossima) evoluzione dellinterpretazione del
diritto alla liberta di espressione di studenti e minori nell’esperienza
statunitense.

kKo

ABSTRACT: In the United States, free speech means that the
Government cannot ban the verbal or non-verbal expression of an
idea simply because society finds it offensive or unpleasant. The
theory of the market for ideas means that the best test of truth is the
power of thought to be accepted into the competition of the market.
With respect to students’ freedom of expression, the Supreme Court
has a particular case law. Over the years, this jurisprudence has sought
to establish a balance between freedom of expression and the
educational goals of public schools. The Court, recognizing the role
of the school in the training of pupils in loco parentis, has allowed
schools (in special circumstances) to regulate certain types of student
discourse. In response to certain Federal Supreme Court decisions,
some state legislators have enacted anti-Hazelwood laws aimed at
safeguarding pluralism in school journalism. This profound debate
seems related to the difficulty of finding a balance between a number
of different values: freedom of speech, the rule of public schools
today, and the special consideration given by law to minors and youth.
Contrary to the Italian experience, some of these categories and
values are not expressly mentioned in the American Federal
Constitution. However, they are subjects of evaluation for federal
(and state) courts, state legislators, and academics when faced with
students’ rights of speech.

108 Ne ¢ un esempio proprio la sentenza Roper v. Simmons ma emblematico,
in un altro ambito quale I'evoluzione nell’'interpretazione dell’ Egual Protecton Clanse,
¢ il caso Obergefell v. Hodges , 576 US 644 (2015).
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