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Una critica del nichilismo giuridico
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UNA CRITICA DEL NICHILISMO GIURIDICO 5

1. Oggetto del lavoro: critica delle istanze nichilistiche, o supposte tali,
portate dall’Irti nella scienza giuridica
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UNA CRITICA DEL NICHILISMO GIURIDICO 7

la filosofia, o forse alle scienze morali'’. Non risulta, in effetti, che il nichili-
smo sia di casa nella medicina e nella farmacologia, come nelle vastissime
aree delle scienze matematiche, fisiche e naturali'®. Oggi il sapere filosofico
non puo piu essere propriamente definito, come si fece in antico (nella lingua
greca relativamente al segno ‘copin’ e in quella latina al segno ‘sapientia’),
come la scienza delle cose umane e divine'.

Secondo il Verra, il nichilismo imprime sempre alle tematiche in cui ope-
ra'® «un profondo rivolgimento interno, destinato a concludersi o nella loro
stessa dissoluzione o in radicali tentativi di trasformazione»'’. La constata-
zione o diagnosi dello studioso — a prescindere dall’ambiguita in essa affio-

13 Rispetto alle quali dovrebbero peraltro farsi comunque rilevanti eccezioni: penso
all’economia, alla geografia, all’archeologia ¢ alla stessa storia, non riducibile, a mio parere,
allo schema precostituito di una progressiva consumazione di valori: ¢ sufficiente richiamare
le idee antiche e quelle attuali sulla schiavitu e, in generale, sulla persona e i diritti umani.

4 V. VERRA, voce Nichilismo cit., p. 780, enuncia questo elenco dei campi in cui ha ope-
rato il nichilismo: «metafisica, teologia, morale, politica, estetica ecc.». Non credo che con
I’«ecceteran lo studioso abbia sottinteso il complesso delle aree scientifiche appena menziona-
te. La valutazione nichilistica ¢ sovrapposta alla ricerca in esse svolta da S. STRASSER, Der
Nichilismus des modernen Wissenschaftsbetriebes und seine Uberwindung, in A. MOLINARO
(cur.), Interpretazione del nichilismo, Roma 1986, p. 355 (trad. it. A. MOLINARO, I/ nichilismo
della produzione scientifica moderna e il suo superamento, ibid., p. 376 ss). Nella parte ter-
minale del saggio (op. cit., p. 374 [trad. it., p. 389]) lo studioso perviene ad affermare che
«I’immagine opposta allo svuotamento nichilistico delle convinzioni scientifiche ci mostra ...
una comunita che combatte», una comunita «costituita di — reali o presumibili — ‘scopritori’,
che combattono per 1’evidenza delle verita, per la validita delle norme, per I’impegnativita
degli scopi». I ricercatori da me consultati (in massima parte cultori di medicina), pur consa-
pevoli della esistenza di immancabili incertezze, lavorano — conseguendo nell’insieme risulta-
ti rilevanti — per diminuirne I’incidenza (ad esempio, nei riguardi degli interventi chirurgici,
per ridurne gli insuccessi), ignorando le lusinghe nichilistiche. Molti sostenitori di posizioni
nichilistiche se ne propongono il superamento. Non si vede perché si debba aderire all’inter-
pretazione nichilistica, per poi cercarne il superamento.

5V, fonti in D. DALLA, Scientia e notitia nella definizione di iuris prudentia (D.1,1,10,2),
in Nozione formazione e interpretazione del diritto dall’eta romana alle esperienze moderne,
Ricerche dedicate al Professor Filippo Gallo, 1, Napoli 1997, 157 s., nt. 2; G. FALCONE, La
‘vera philosophia’ dei ‘sacerdotes iuris’ (D.1,1,1,1) (estr. Annali Seminario Giuridico Uni-
versita Palermo, 49, 2004), 82 s., nt. 161. Adde la raffigurazione del filosofo in Cic., de orat.
1,49,212: philosophi denique ipsius ... est ... quaedam descriptio, ut is, qui studeat omnium
rerum divinarum atque humanarum vim naturam causasque nosse et omnem bene vivendi ra-
tionem tenere et persequi, nomine hoc appelletur. (Sulla ‘vera philosophia’ cfr., da ultimo, F.
GALLO, Fondamenti romanistici del diritto europeo: a proposito del ruolo della scienza giu-
ridica, in Tradizione romanistica e Costituzione [dir. L. LABRUNA; cur. M.P. BACCARI ¢ C.
CASCIONE], 2, Napoli 2006, p. 1982 ss.).

16V supra, nota 14, I’elencazione datane dallo studioso.
17V. VERRA, voce Nichilismo cit., p- 780.
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rante'® — non risulta applicabile al diritto, al quale del resto egli stesso non
sembra riferirla. Non sono certo mancati vaticini sulla fine del diritto; la sua
rimozione ¢ elemento essenziale della teorizzazione del nichilismo giuridico
enunciata da Bruno Romano'’. Tuttavia questo stesso studioso propone, quale
fase finale della vicenda immaginata al di fuori della storia e del tempo, la ripre-
sa, per quanto oscura, del diritto (nel suo linguaggio del «diritto dell’uomo»)™.
Soprattutto, nel nostro come negli altri Paesi, continua la produzione del di-
ritto da parte degli organi competenti, migliaia di giudici in Italia e milioni di
giudici nel mondo continuano a pronunciarsi sui casi ad essi sottoposti, mi-
lioni di persone in Italia ¢ miliardi di persone nel mondo continuano ad ap-
plicare prescrizioni giuridiche: ad acquistare il biglietto prima di salire su un
tram o su un treno, a corrispondere il canone di locazione per il terreno o per
I’appartamento condotto, a retribuire I’avvocato e ’elettricista per le presta-
zioni ricevute, a rispettare le regole della circolazione stradale, ecc. N¢é la
difficolta puo essere superata, come ha fatto il Romano, attribuendo la quali-
fica di diritti (com’egli dice, «diritti della senzienza») a meri fatti*'. Con le

'8 11 profondo rivolgimento interno ¢ gia qualcosa di piti di ogni tentativo, in quanto tale,
di trasformazione.

1 B. ROMANO, Fondamentalismo funzionale cit., p. 67 ss. (nel § 2 si enuncia I’ «estinzione
del senso del diritto» e nel § 5 la «rimozione del diritto»); p. 311 ss. (dove ¢ trattata «la nega-
zione della pretesa giuridica nella globalizzazione della senzienzay).

20 Op. cit., p. 349 ss., in part. 473 ss. A p. 498 si legge: «Il superamento del postumanesi-
mo si pud avviare custodendo certo 1’accrescimento dei sistemi biologici e dei sistemi infor-
matici, non cancellando quanto con essi si ¢ costruito per I’uomo, ma avviando quella dire-
zione del coesistere dove /’ortonomia (diritto dell’uomo) libera i parlanti dall’essere assog-
gettati alla senzionomia (diritti della senzienza)...». (In questa, come nelle successive cita-
zioni, i corsivi sono degli autori).

2 Nella teorizzazione dello studioso la fattualita dei «diritti della senzienza» (che sarebbe-
ro subentrati, nel postumanesimo, al «diritto dell’uomo») ¢ in armonia con 1’asserita rimozio-
ne del diritto. Restano perd I’incongruenza della congiunta sussunzione nel diritto di fatti e
diritti, I’irriducibilita della regola del fatto (comprensivo del comportamento umano) al fatto
stesso e 1’intrinseca contraddittorieta della rimozione del diritto con la persistenza di diritti. La
spiegazione piu verosimile sembra trovarsi nell’esigenza (inconsapevole) che, pur con I’af-
fermata rimozione del fenomeno giuridico, persistano diritti (elementi che possano essere cosi
qualificati), senza i quali verrebbe meno la stessa materia per una trattazione di filosofia del
diritto. Se quest’ultimo fosse realmente rimosso, che cosa ci starebbero a fare non solo le cat-
tedre di filosofia del diritto, ma le intere facolta di giurisprudenza e scuole di diritto? E il di-
scorso dovrebbe allargarsi agli organi che producono il diritto, come a quelli che lo applicano
o vigilano sulla sua osservanza: nel nostro Paese al Parlamento, ai giudici di ogni ordine e
grado, ai carabinieri, alla polizia, alla guardia di finanza, ecc. Senza il diritto non ci sarebbero
piu gli stati e le organizzazioni internazionali; senza, in particolare, il diritto tributario man-
cherebbero le entrate occorrenti anche per retribuire i professori di filosofia del diritto, che ne
presuppongono 1’eliminazione nel quadro generale della rimozione del diritto. Gioverebbe
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UNA CRITICA DEL NICHILISMO GIURIDICO 11

se pure in un quadro di piu vaste organizzazioni, quale I’Unione Europea,
conserva un proprio significato. Come ogni altro valore, anche quello indica-
to ¢ frutto della valutazione umana. E ne sono pure frutto il nichilismo (le
diverse impostazioni nichilistiche) e la riduzione ad esso del positivismo giu-
ridico®’.

L’Irti contrappone le norme, assunte quali contenuti normativi, alle pro-
cedure con cui esse vengono poste. Nella sua visione, detta nichilistica, i va-
lori del diritto sono meramente formali: non risiedono nei contenuti (non im-
plicando, quindi, la scelta di una norma piuttosto che di un’altra), bensi nel
regolare funzionamento delle procedure produttive, ritenute idonee a riceve-
re e tramutare in diritto qualsivoglia contenuto (per esemplificare, tanto la
prescrizione di restituire il denaro ricevuto a mutuo, quanto quelle di sop-
primere i figli nati deformi e di uccidere i propri genitori al compimento di
una determinata eta, o quando non siano piu idonei a svolgere attivita lavora-
tiva®). Lo studioso non lo esplicita, ma adotta la visione statualistica e lega-
listica che identifica nella legge il canale produttivo del diritto, assorbito in
coerenza nella medesima. Le norme e le relative procedure costituiscono per
lui entita diverse, come lo sono, mutatis mutandis, I’acqua potabile e gli im-
pianti per condurla e distribuirla.

La costruzione riposa su equivoci. Le procedure non hanno natura diversa
dalle norme da esse poste: anche le prime sono norme (elementi dell’ordi-
namento caratterizzati dal dover essere), seppure non rivolte direttamente al-
la disciplina dei rapporti umani, ma a stabilire come essa si pone. Al pari
delle norme sostanziali, anche quelle procedurali hanno (possono avere) di-
versi contenuti. E la scelta tra essi non dipende tanto da elementi formali,
che pure esistono, quanto da valori sostanziali: si pensi alla produzione del
diritto ad opera del monarca, oppure del parlamento, o, ancora, dei cittadini
mediante il voto in assemblee popolari o col comportamento concreto (in en-
trambi i casi quali portatori della sovranita popolare). Sotto altro aspetto
vengono in gioco la produzione del diritto a mezzo di norme generali ed a-
stratte oppure attraverso la soluzione di casi concreti. Sebbene non previsto
dalle norme e ignorato per lo piu dalla dottrina, quest’ultimo modo di produ-

" La realta e le vicende storiche sono oggetto di rappresentazione e valutazione, che, pe-
raltro, le lasciano inalterate. Si puo dire che la dottrina pura del diritto si basa su elementi
formali, a cui attribuisce indebita preminenza su quelli sostanziali, non che essa segni la fine
stessa dei valori.

8 §j tratta di esempi estremi, al limite ipotetici, ma la prescrizione di crimini non & stata
(pure in Europa nel secolo scorso) e non ¢ tuttora estranea all’esperienza umana. L’ammis-
sione che le prescrizioni di crimini non sono diritto (non vincolano alla loro osservanza) im-
plica la negazione della tesi dell’Irti: il riconoscimento che esistono limiti ai contenuti norma-
tivi e la necessita della loro determinazione. V. infra in questo §.
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zione del diritto esiste anche al presente. La sua percezione aiuterebbe a re-
cuperare al sistema e a teorizzare, in esso, il concorso alla produzione del di-
ritto da parte dei giudici, che decidono i casi concreti, ma sono esclusi dalla
posizione di norme generali ed astratte (nella quale anche I’Irti tende errone-
amente ad identificare 1’intera produzione del diritto), e soprattutto da parte
della dottrina, esclusa anche dalla decisione dei casi concreti. Come si vede,
pure per i modi di produzione del diritto si impongono scelte ed ¢ difficile
ritenere sempre le scelte stesse indifferenti rispetto a quelle delle norme che
disciplinano la condotta umana.

La lente nichilistica ha portato 1’Irti ad enfatizzare gli elementi nei quali
si esplicita I’inattendibilita del positivismo e formalismo giuridico. La critica
piu efficace alla teoria pura del diritto, elaborata dal Kelsen, non ¢ venuta da
studiosi, ma dalla ‘storia’. Nel secolo scorso si sono instaurate anche in Eu-
ropa dittature conculcanti la persona e la vita umana. Il nichilismo dell’Irti
avalla come diritto le norme con qualsiasi contenuto, anche prescriventi cri-
mini, purché adottate nei modi previsti. Cid non ¢ solo disumano, ma non
corrisponde neppure a una corretta visione del diritto. Non € per se stessa
criticabile ’aspirazione del Kelsen a trovare nello stesso diritto la sua giusti-
ficazione e i criteri dai quali & retto. Occorre pero tener conto del dato, indi-
scutibile, che il diritto ¢ prodotto da uomini e ricercare tali criteri nelle sue
effettive radici. Nella norma, per sua natura generale ed astratta, in cui trova
espressione il diritto, ¢ immanente 1’idea dell’eguaglianza: essa si applica a
tutti gli uomini (a ciascuno di essi) che si troveranno nella situazione rien-
trante nella sua previsione. E chi la pone trova, guardando a se stesso
(all’applicazione della norma a se stesso) la soluzione piu conveniente
(quando occorre nel senso del meno peggio). Se la norma ideata va bene per
chi la pone, proiettato nelle contrapposte posizioni a cui fanno capo le rela-
zioni umane considerate dal diritto, si tratta, almeno di regola (tenuto cioe
conto dei limiti della condizione umana, tra i quali la possibilita di errore), di
una norma buona.

Emerge una raffigurazione antitetica a quella nichilistica e che trova vi-
ceversa riscontro nella definizione del diritto, tramandata dall’esperienza
romana, come ars boni et aequi>. In questa definizione il diritto & percepito

2 Com’¢ noto, la definizione, dovuta a Celso figlio, & tramandata nel principio del fram-
mento (D. 1,1,1) tratto dall’incipit delle Istituzioni di Ulpiano con cui si aprono i Digesta seu
Pandectae: luri operam daturum prius nosse oportet, unde nomen iuris descendat: est autem
a iustitia appellatum: nam, ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et aequi. Per un’analisi
della definizione nella prospettiva enunciata, v. F. GALLO, Sulla definizione celsina del diritto,
in SDHI, 53 (1987), p. 7 ss. (= Opuscula selecta, cur. F. BONA ¢ M. MIGLIETTA, Padova 1999,
p- 551 ss.). 1l significato della definizione, inconciliabile con le vedute dominanti, ¢ stato a
lungo disconosciuto dagli stessi romanisti. Essa era gia stata accantonata dai compilatori delle
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nel suo divenire, quale si presenta nella realta, vale a dire quale entita total-
mente artificiale, come lo sono, ad esempio, il linguaggio, la musica, la ma-
tematica, la poesia. In quanto tale, esso ¢ privo di forza vitale propria: viene
in tutto e per tutto prodotto, interpretato e applicato dall’'uomo. Nella defini-
zione bonum et aequum esprimono le connotazioni essenziali del fenomeno
giuridico, ad esso connaturate, anch’esse ovviamente individuate dall’'uomo
e traducentisi nei criteri, interni al diritto, a cui devono essere ispirate, ai vari
livelli, le soluzioni nelle quali esso viene esplicato.

In termini moderni essi possono essere rappresentati come ragionevolez-
za e uguaglianza®. Non ¢ vero, come sostiene I’Irti, che, nella posizione del-
le norme, entri esclusivamente in gioco la volonta umana. Non ¢ vero, come
egli puntualizza, che «il diritto» nasca «ormai dalle forze in campo, da rap-
porti di volonta, affidati a contingenza e casualita»’'. L’uomo & dotato, oltre
che della volonta, della ragione, estrinsecantesi nella capacita di discerni-
mento, della fantasia ecc. Come egli ha saputo (e sa) distinguere cio che ¢
commestibile da cid che ¢ velenoso, come ha scoperto il fuoco e inventato la
ruota, come da ultimo ha realizzato macchine con intelligenza artificiale,
come ¢ riuscito (e riesce) a ripararsi dalla pioggia e difendersi dalle intempe-
rie, come conosce le qualita della lana, del lino, del cotone e della seta, cosi
sa discernere — pur non essendo, come in ogni altra attivita, escludibili errori
— ci0 che ¢ conveniente da cio che non lo ¢ nella disciplina della convivenza
umana. E se, come ¢ accaduto e accade, incorre in errori, potra correggerli
sulla scorta dell’esperienza in seguito acquisita. Quando svolge le attivita in-
dicate, come innumerevoli altre non menzionate (cucinare cibi, curare malat-
tie, costruire case, riparare orologi, ecc.), I’'uomo non chiude la ragione in un
cassetto, ma la usa: non solo vuole e fa le cose, ma valuta e sceglie come far-
le. Perché egli non dovrebbe usare la ragione (il proprio discernimento), o
perché essa non gli servirebbe, nel campo giuridico? Anche I’Irti ne ha fatto

Istituzioni di Giustiniano, a causa del suo contrasto con le concezioni circa il diritto accolte
dall’imperatore (in particolare con lo spazio riconosciuto ai raturalia iura e con la sostituzio-
ne della doctrina o scientia legum alla scientia iuris), le quali prevalsero nella posteriore tra-
dizione dell’Europa continentale, consolidandosi nella fase dell’utilizzazione del diritto roma-
no come diritto vigente. Sulle questioni e le vicende accennate cfr. F. GALLO, Fondamenti
romanistici cit.

3% dequum indicava ’eguaglianza connotata dall’elasticita (nel campo del diritto 1’ugua-
glianza proporzionale), contrapposta a quella matematica o fisica. La diversita tra le due no-
zioni trovava espressione nell’impiego di sequenze terminologiche diverse: aequus ed aequa-
lis con 1 rispettivi derivati. Bonum esprimeva, nelle diverse situazioni, la soluzione ritenuta
piu accettabile, ottimale. Indicava, dal punto di vista del risultato, la soluzione a cui si pervie-
ne con I’impiego spassionato della ragione. La ragionevolezza rappresenta 1’ambito entro il
quale devono collocarsi, e sono ammissibili, nel campo del diritto, le scelte umane.

3UN. IRTI, Nichilismo giuridico cit., p. 24.
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e di sport estremi. Egli descrive [’avvento del nichilismo nel campo giuridico
in termini foschi e lo presenta come un fatto ineluttabile. Peraltro la rappresen-
tazione a tinte fosche sembra soprattutto volta a porre in risalto la forza e la
grandezza dell’'uomo che ne accetta, impavido, la sfida. E il nichilismo non ¢
un dato della realtd indipendente dall’uomo, bensi ¢ frutto della elaborazione
umana, come mostrano, ad esempio, nell’esperienza italiana, le raffigurazioni,
diversissime tra loro, che ne sono state fatte da N. Irti ¢ da B. Romano™’.

Si devono considerare piu da vicino gli elementi della costruzione in e-
same dell’Irti.

Cadute — egli scrive — le garanzie di natura o di ragione, il diritto si aggrappa a
0100000000000 spirito dei popoli, unita dei codici, Stato nazionale, ideo-
logie politiche, e via seguitando. Ma essi si rivelano per cio che sono: criteri
storici ed effimeri, proiezioni della volonta che ha bisogno di aggrapparsi a
qualcosa di ‘vero’ e di stabile. E dopo, allorché queste unita e totalita si disgre-
gano ¢ dissolvono, la volonta rimane ancora solitaria; nessuna voce risuona pit
dal di fuori, e intorno grava un terribile silenzio, il vuoto agghiacciante
dell’universo ...*.

Questa smarrita solitudine, questa perdita di ogni centro che non sia 1’energia
della volonta, apre le porte del diritto al “piu sinistro di tutti gli ospiti”, il DIOCTI
mooo*.

Secondo lo studioso, la perdita dei valori, che ha aperto le porte del diritto
al nichilismo, si ¢ verificata nel corso degli ultimi tre secoli, ai quali egli cir-
coscrive la considerazione. La visuale storica cosi ristretta non consente un
apprezzamento adeguato. Avrebbe giovato all’Irti, come giova ad ogni stu-

3 E diverge ancora da entrambe quella di P.G. MoNATERI, O0000000000 OO0 cit., p.
198 ss. A. MoLINARO, OIIOI00OO0ICIICOOI OO DI0OINO0, in A. MOLINARO (cur.), [0I000000CD
000oID0N0oharood cit., p. 10 s., affaccia la prospettiva dell’interpretazione del nichilismo,
come «interpretazione di un’interpretazione» (muovendo dalle premesse da lui enunciate, si
dovrebbe parlare piu esattamente di interpretazione di una pluralita di interpretazioni: v. 00
00, p. 7, dove I’autore aveva sottolineato la difficolta dell’interpretazione del nichilismo na-
scente «dalla molteplicita delle posizioni e dalla loro contraddittorieta, per cui ¢ quasi impos-
sibile concordare una definizione unitaria accettabile da tutti»). Le aporie confluite nel segno
interpretazione si riflettono sulla sua applicazione, da parte dei diversi studiosi, al nichilismo
(inteso dal Molinaro come «interpretazione della verita dell’essere»). Non mancano, nelle teo-
rizzazioni nichilistiche, distorsioni ¢ mistificazioni di dati della realta. Un vertice mistificatorio
(a me pare vera e propria invenzione) ¢ rappresentato, in quella di B. Romano, dalla sostenuta
assenza del diritto nella fase, collocata nel presente, della globalizzazione. V. 000U nota 21.

40N, IrTr, 0000000000000 cit., p. 23. L’autore soggiunge che «non ¢’¢ niente di pit
efficace» della seguente «strofa di Ungaretti» (i cui versi sono qui segnati da trattini):
«D’improvviso — ¢ alto — sulle macerie — il limpido — stupore — dell’immensitay.

1N IrTI, DONO0, p. 24.
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dioso, ’ampliamento dell’orizzonte storico alla formazione della scienza
giuridica nella nostra tradizione, coincidente, a quanto sappiamo, con la sua
comparsa nell’esperienza umana. Essa si formo precisamente in Roma
nell’eta repubblicana e imperiale. Sono da porre in luce alcuni dati. La sua
formazione ebbe inizio nel quadro della separazione del diritto dalla religione:
essa sorse come scienza laica, non rivelata da Dio, ma dovuta all’elaborazione
di successive generazioni di giuristi sulla base delle rilevate esigenze uma-
ne*. Un elemento essenziale di tale elaborazione fu costituito dal versamen-
to del diritto nell’[I0, che caratterizza la definizione celsina. L’artificialita
cosi affermata del fenomeno giuridico evidenzia la responsabilita dell’'uomo
per il diritto esistente, il suo sviluppo e la sua applicazione. L’elaborazione
della scienza giuridica fu sicuramente influenzata dalle nuove esigenze postesi
nel passaggio dall’U0(T0all’00CT0: dal ristretto ambito romano all’apertura sul
mondo allora conosciuto. Al [O0I0ION0, che aveva sostituito 1’antico [00IOION
(I00 ed era ancora peculiare ai U000 UOULM, venne affiancata la visuale
del [00ILDOI0O, avente in potenza efficacia universale, come risulta dalla sua
destinazione a disciplinare i rapporti, originati in specie dal traffico commer-
ciale, tra romani e stranieri, come tra romani e tra stranieri di diverse nazio-
nalita®. Si ebbe una prima percezione e regolamentazione di mercato globa-
le, naturalmente rapportato alle condizioni del tempo, non avvicinabili a
quelle attuali nella vastita, quantita, intensita, nei mezzi di comunicazione ¢
di trasporto, ecc.

L’idea che il diritto sia rivelato da Dio, che preesista nella natura o sia da
essa insegnato, sono state, nella scienza giuridica, sovrapposizioni successi-
ve, sulla cui trasmissione nella nostra posteriore tradizione ha avuto un ruolo
rilevante la compilazione giustinianea. Naturalmente, proprio perché il dirit-

2y, da ultimo, sul tema 1’opera di A. ScHiavoNE, 1000 0000000:0001007 0000000010000
00000, Torino 2005. Come emerge dal titolo, lo studioso attribuisce a Roma non solo la for-
mazione della scienza giuridica, ma la stessa invenzione del diritto. Un problema tanto rile-
vante non puo essere affrontato in questa nota, in cui mi limito a osservare che una cosa ¢ iso-
lare (sia pure «per la prima volta e per sempre») «la funzione giuridica e i suoi esperti, i ‘giu-
risti’ ..., staccandoli da ogni altra produzione culturale o centro istituzionale — dalla religione,
dalla morale, dalla stessa politica — permettendone un’identificazione autonoma, netta ¢ defi-
nitivay (UOIOM, p. 5), ed un’altra ‘inventare’ il diritto. Continuo a ritenere che il grande lasci-
to di Roma sia la scienza giuridica. E difficile non riconoscere la sostanza del diritto almeno
gia nel Codice di Hammurapi. E gli stessi giuristi romani, a cui & dovuta la scienza giuridica,
non mostrarono di vedere, dopo la sua formazione, nel diritto, un elemento nuovo (prima non
esistente), continuando a indicarlo, in modo concorde, col segno risalente [Jl. Si puo dire che,
grazie alla scienza giuridica, il diritto si € rinnovato, ha fatto un salto di qualita, non che ¢ sta-
to inventato.

# Sottolineo che I’elaborazione concettuale, tradottasi negli istituti del I00ICD0000 e nella
loro disciplina, fu opera preminente dei giuristi romani (uno degli apporti significativi da essi
lasciati).
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to ¢ in tutto e per tutto un prodotto umano influiscono sulla sua produzione,
interpretazione e applicazione le idee e le conoscenze umane. Cio ¢ peraltro
comune e tutte le attivita dell’uomo: dalla pittura alla medicina, dalla musica
all’architettura, all’apicoltura, ecc. Nell’esperienza umana non sono mancati
errori; si € avuto, ad esempio, I’impiego di medicine rivelatesi pit dannose
che utili e si ¢ usato 1’eternit, poi bandito, nelle costruzioni; d’altro canto, le
attuali tecniche chirurgiche sono assai diverse da quelle di trent’anni fa e si
potrebbe continuare pressoché all’infinito. La conoscenza e accettazione dei
limiti umani ¢ condizione per ridurre al minimo gli inconvenienti. La manca-
ta rivelazione da Dio non ¢ peculiare al diritto, ma comune a tutte le esplica-
zioni umane. Dio non ha neppure rivelato all’uomo come si costruisce una
cattedrale o un aereo, come ci si difende dal rischio di fulmini o si fanno 1
trapianti di organi e cosi via.

La scoperta (in realtad constatazione) della solitudine dell’'uomo nell’uni-
verso, dipendente dalla morte di Dio e dallo smarrimento dei valori, ¢ ac-
compagnata, nella costruzione dell’Irti, da quella della produzione delle
norme, evento anch’esso da lui considerato terribile, nuovo e sorprendente.
Riferisco due sue raffigurazioni in proposito.

La ‘tecnica’ del diritto si ¢ fatta propriamente tecnica. Non serve piu a conosce-
re la verita, o a dedurre norme da un ordine sovra o extra-storico (divino o natu-
rale che sia), ma a garantire la razionalita della produzione» [assicurata, secon-
do lo studioso, dalle procedure all’uopo previste]. «Questa parola — terribile per
I’immagine del distruggere e costruire, del trarre dal nulla e ricacciare nel nulla
— ha preso pieno possesso del diritto**.

L’eta moderna ha esteso al diritto la parola piu audace e crudele: ‘produrre’. Le
norme giuridiche, al pari di qualsiasi bene di mercato, sono ‘prodotte’: vengono
dal nulla e possono essere ricacciate nel nulla. La forza che le ‘produce’, ossia
le chiama innanzi o le rifiuta, le costruisce o le distrugge, ¢ soltanto il volere
degli uomini. Le officine giuridiche lavorano in tutte le ore del giorno ed in tutti
i luoghi della vecchia Europa: nessuna norma ha privilegio d’immutabilita e
d’inviolabilita®.

Si ¢ gia visto che le norme giuridiche, come ogni altro elemento da cui ¢
composto il diritto, sono frutto dell’elaborazione umana. Il diritto ¢ per se
stesso privo di ogni soffio vitale o forza propria. E si ¢ pure gia notato che

*N. IrTr, DOMICp. VI Lo stupore per la produzione del diritto da parte dell’uomo porta
lo studioso ad esasperare il parallelo tra norme e merci nella frase successiva: «Le norme sono
‘prodotte’: al pari delle merci, offerte ai consumatori, usate, logorate, sostituite».

“N. IrT1, DO p. 7. Nella pagina successiva si ribadisce: «Ora non restano che inces-
sante produzione e consumo di norme». L’improprieta dell’applicazione alle norme della no-
zione di ‘consumo’ non ha bisogno di illustrazione.
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un’apposita disciplina per i singoli consociati e per ciascuna delle situazioni
in cui gli stessi, sempre come singoli, verranno a trovarsi. Non ¢ necessario
proseguire con gli esempi. Emerge chiaro che lo strumento di cui si serve
I’uomo per risolvere i problemi e superare, per quanto possibile, le difficolta
anche in campo giuridico ¢ sempre lo stesso: la sua ragione, esplicantesi nel-
la capacita di discernimento, grazie alla quale sa, ad esempio, al di fuori del
campo giuridico, che il fuoco brucia, che il morso della vipera avvelena, che
I’infuso della camomilla distende i nervi e favorisce il sonno.

Nell’esperienza romana la transizione dalla democrazia repubblicana
all’assolutismo del dominato, attraverso la fase intermedia del principato, si
¢ realizzata con le concentrazione della produzione del diritto nella carica
imperiale’’. Giustiniano persegui con ogni cura il disegno di precludere al
popolo la produzione del diritto e di impedire il concorso nella medesima sia
da parte dei giuristi che dei giudici, giungendo a riservare all’imperatore la
stessa futura elaborazione della scienza giuridica. Egli non credette con ra-
gione alla neutralita dei modi di produzione del diritto rispetto al diritto pro-
dotto, all’irrilevanza, rispetto a questo, della produzione ad opera dell’impe-
ratore, dei giuristi, dei giudici, del popolo, ecc.

Appare arduo aderire alle vedute dello studioso, secondo cui le norme
promanano, per un verso, dall’uomo e sono, per I’altro, «contingenti, fortui-
te, casuali». La contraddizione appare [0100II000 Da sempre nel diritto, al-
meno da quando si ¢ formata la scienza giuridica, la dipendenza dal volere
umano si contrappone alla casualita: 1’'una esclude 1’altra. Non si vede per
qual recondita ragione la valutazione sottesa alla distinzione non dovrebbe
applicarsi alla produzione delle norme, certo non assimilabili ad eventi natu-
rali, quali il terremoto o una tromba d’aria. E indubitabile che, nel nostro
come negli altri sistemi, la produzione legislativa rientra nell’ambito
dell’agire umano, distinto dal fatto. La legislazione nel suo insieme potra es-
sere incoerente, improvvida e caotica finché si vuole, ma non per questo ¢
trasportabile nella sfera dei fatti e puo dirsi, in senso proprio, fortuita e ca-
suale. L’uomo non ¢ responsabile della natura sismica di un dato territorio,
ma lo ¢ per le norme poste.

E ancora da porre in chiaro I’equivoco centrale nel quale ¢ incorso I'Irti e
che ne inficia I’impostazione. Esso ¢ costituito dalla contrapposizione tra le
norme e le procedure per la loro produzione (nomo-dotti), raffigurate come
entita tra loro diverse. Si ¢ gia rilevato, al riguardo, che anche le procedure
produttive di norme sono norme e che valgono quindi, nella prospettiva dello

1y, per un primo abbozzo, F. GaLLo, 0000000100000 0000000 00001070 00000000
001000000000 Mmoo o0noioItoobooo, in 0000000000 000i0Iooobo0a, Atti con-
vegno Ferrara 27 febbraio 2004 (cur. P. ZAMORANI, A. MANFREDINI, P. FERRETTI), Torino
2005, p. 25 ss.
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cambiata dalla stessa o da altra maggioranza. Non ¢ vero, peraltro, che, nella
produzione del diritto, «non c’¢ altro valore che ’efficacia della volontax. Si
tratta di un’enunciazione estremamente grave, di cui lo studioso non ha forse
calcolato le implicazioni. La volonta, svincolata da ogni valore, non ¢ sceve-
rabile dall’arbitrio. La relativa teorizzazione offre legittimazione alle feroci
dittature che si sono affermate e a crimini efferati che sono stati compiuti,
sotto 1’usbergo del diritto, anche in ambito europeo’’. Per tutte le arfes via
via individuate, si sono introdotti e affermati appositi parametri, dei quali si
avverte tanto piu I’esigenza per quelle aventi significativa rilevanza pratica o
addirittura coinvolgenti, come la produzione del diritto, gli interessi umani
nella vita di relazione. Si ¢ visto che gia nella scienza giuridica romana tali pa-
rametri furono ravvisati nell’eguaglianza e nella ragionevolezza, la prima de-
dotta dalla generalita e astrattezza delle norme e la seconda dall’insostituibile
ausilio offerto dalla ragione per ogni elaborazione da parte dell’uomo. In as-
senza del loro rispetto nelle soluzioni normative, come ¢ stato percepito
nell’esperienza romana ed in altre di eta moderna (quale quella degli Stati
Uniti d’America)™®, puo aversi I’apparenza, ma difetta la sostanza del diritto.
11 difetto non coinvolge I’intero sistema, ma gli elementi pit 0 meno vasti di
esso, incompatibili con 1 parametri in questione. In una societa libera i singo-
li componenti, come la maggioranza di essi, non possono non volere per gli
altri le regole dei rapporti (ponentisi per forza di cose tra soggetti diversi),
che vogliono per se stessi. Nei sistemi democratici la pars maior e in genera-
le gli organi e soggetti che pongono il diritto devono mantenersi, nella disci-
plina di ogni rapporto e situazione, entro i confini segnati dall’eguaglianza e
dalla ragionevolezza. L. elaborazione a livello scientifico all’uopo occorrente
non ¢ estranea alla dottrina, ma rientra nei suoi compiti. Per quanto mi ¢ dato
capire, sostengo con profondo convincimento, in contrasto con 1’Irti, che es-
sa ne costituisce oggi un compito preminente’.

5. Indebita riduzione della dottrina alla conoscenza del diritto posto dalla
legge e indebita attribuzione della relativa produzione all arbitrario volere
del legislatore

La teorizzazione nichilistica dell’Irti coinvolge, insieme al diritto, la dot-
trina. Lo snaturamento del primo non pud non ribaltarsi sulla seconda:

57 A. BALDASSARRE, Miseria cit., p. 208, asserisce che, «in una parola, il giuspositivismo &
la variante giuridica dell’autoritarismo politico». Sull’influenza del positivismo giuridico nella
scienza costituzionalistica italiana, v. ibid., p. 201 s., dove si ravvisa in esso «l’incarnazione stes-
sa della scienza del dirittoy.

8 V. cenni in F. GALLO, L ’interpretazione cit., p. 103 ¢ nota 167.
5 Com’& mostrato, a mio avviso, anche dalle derive nichilistiche.
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Discipuli igitur omnibus eis legitimis arcanis reseratis nihil habeant abscondii-
tum, sed omnibus perlectis, quae nobis per Triboniani viri excelsi ministerium
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niantur et iudiciorum optimi tam athletae quam gubernatores in omni loco ae-
voque felices.

R A
001000 00000000! DO DE000E00! D00 00000 00000 bO0! 0o0o00 0O000I000D 0o booo
000001 00000 00O 0000000 0006 0O0BI00I 000 Ciniiom 000 0000000000 0ol fio0oo0D
0000000 Co0 D000 0000 U000 bon0 00 000 00000000 bRoboiboinbOonn 0o 0oomoon
00 o W A M M WY
0 0 A A

000000 0000000010000 0ot ol000I0000iD0M 000000010 00I0it00amen o000
JI000000 00000 DO0I0o000 0000000 100000 Chm antinomia tra sapere e saper fa-
reHI00I00000I00000000000 000000 00000000 0000I0]0 000000 000I0000 0000000000000
00010010000001 00000001 0000000 000000000000000000 000000001 000000 000t Conot
8 00 A T
N A A MMM
A A T 0
L 0 A A M R A A
A 0
T 0 A A

T T R
0000000010010000000000N00r 00000 Do0C 000 o D00l 000 0o CooDooioonem
R 0 A
00

0T 0
01 T T A A M M A A
(000 000000000 0007 000 0000000 000010 000 Diooo0oon 000 boooO0boom Dol Doooooooo
1000000000]000000000000 00000000000 00 c 0100000 000i0 0000000000000
A A M R N A
T o e W N M
(oIoo0moIDOOIoIDomoMmD 000000

8 A T A A M W MR M A R WM M R
O A M M IR A
000I0I000oI0DninbID 00000 DoDonnN000D00ON constare non potest ius,
nisi sit aliquis iuris peritus, per quem possit cottidie in melius producillll
(000000001000 ooooioIbo o000 ol 0onoo0m 00000l DOooioIoioo omonoool oo
0 Tt 0 R A
0 10 o

e e e e
T OMnoNichilismo giuridicolDTIONIL
Top. cit [N

™ 000000 000000l 000000 000000010000 00001 00003 0000001 000 DO0mi00 000 00000 0 (10000001 000000
00000000 000t00O0I00iCoio o




34 FILIPPO CARLO GALLO

O A A
A 0 A A M A MM A
0 0 T 0 A R A
0 A M

Q000000 O0lircipid COMIO0 DO 0NIDDIODD D 0oooioi oot b0 Looioo oo
00 T A
0 T X A WA n
|

iustitiam namque colimus et boni et aequi notitiam profitemur, aequum ab iniquo
separantes, licitum ab illicito discernentes, bonos non solum metu poenarum, ve-
rum etiam praemiorum quoque exhortatione efficere cupientes, veram nisi fallor
philosophiam, non simulatam affectantes™ I
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