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Questo volume raccoglie gli atti degli interventi discussi nei gruppi di
lavoro del XXXIII Congresso nazionale della Societa Italiana di Filoso-
fia del Diritto, svoltosi a Trento, presso la Facolta di Giurisprudenza, nei
giorni 12, 13 e 14 settembre 2024. Il tema dell’autonomia si configura
come una categoria teorica di particolare ampiezza, capace di illuminare
le grandi transizioni che segnano il pensiero giuridico contemporaneo:
dalla centralita moderna dell’individuo e dei diritti soggettivi alle tra-
sformazioni della sovranita politica; dagli assetti statuali tradizionali alla
frammentazione delle fonti in una dimensione transnazionale e globa-
lizzata; dal primato del sapere giuridico al confronto con nuovi saperi,
nuove tecniche e nuove forme di potere. Il volume restituisce la pluralita
degli ambiti nei quali la questione dell’autonomia si dispiega e si pro-
blematizza: le transizioni epistemiche, nel rapporto tra sapere giuridico
e nuovi saperi; quelle istituzionali, che riguardano le professioni giuri-
diche, I’autonomia della norma e gli ordinamenti statuali e locali; quelle
antropologiche, che emergono nelle questioni della bioetica e nelle tra-
sformazioni della soggettivita; quelle formative, economiche e culturali,
che attraversano la didattica del diritto, I’economia e le humanities; sino
a quelle tecnologiche e sociali, legate all’intelligenza artificiale, alle
questioni di genere, al controllo sociale e alla societa algoritmica.

Ne emerge una riflessione corale che assume 1’autonomia non come no-
zione statica o univoca, ma come luogo teorico nel quale si inscrivono
passaggi e riconfigurazioni: tra autonomia ed eteronomia, tra identita
e differenza, tra diritto e tecnica, tra soggettivita e potere, tra ordine
normativo e trasformazioni della vita sociale. Il volume offre cosi una
mappa ampia e critica delle transizioni che attraversano oggi il pensiero
giuridico, mostrando come nella categoria dell’autonomia si giochi una
posta decisiva per la comprensione del presente.
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La collana ospita atti di convegni, seminari e workshop orga-
nizzati dalla Facolta, offrendo una panoramica su temi giuridici
emergenti e interdisciplinari. I volumi includono contributi di
accademici, professionisti e studiosi internazionali, trattando
argomenti che spaziano in tutti i campi del diritto. Ogni volume ¢
sottoposto a un rigoroso processo di peer review e viene pubbli-
cato in Open Access.
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AUTONOMIA DEL SAPERE GIURIDICO
E NUOVI SAPERI

PRESENTAZIONE DEI CONTRIBUTI

Angela Condello, Tommaso Gazzolo

Pubblichiamo in questa sezione i saggi tratti da alcuni degli inter-
venti che hanno animato il Workshop “Autonomia del sapere giuridico
e nuovi saperi” del XXIII Congresso della Societa di Filosofia del Dirit-
to. Si tratta di contributi provenienti da giovani studiosi di provenienza
e formazione diversa, ma caratterizzati dal comune interrogarsi sul rap-
porto tra il sapere giuridico e 1 “nuovi saperi” con cui esso ¢ oggi chia-
mato a misurarsi.

Nel suo saggio, Guglielmo Ciaccio esordisce chiedendosi, corretta-
mente, quali e di che tipo siano questi “saperi”, osservando come, con
essi, ci si debba riferire a quelli che

sono sorti, nella loro specificita, in seguito all’avanzamento tecnologico
e sociale (le due cose, sia chiaro, non sono fra loro necessariamente
connesse), ampliando significativamente 1’orizzonte delle nostre cono-
scenze e mettendo in crisi modelli precedentemente acquisiti.

In particolare, Ciaccio si concentra sulle “ecofilosofie” e sulla rifles-
sione relativa all’intergenerazionalita, per poi provare a mostrare come
il diritto — e in particolare la filosofia del diritto — possa fungere da
elemento “riordinatore” in relazione costante con €ssi, ritrovando una
propria autonomia che non sia, tuttavia, autoreferenzialita.

Il tema dell’autonomia diviene centrale nel saggio di Nicola Dimitri,
il quale muove dal «paradosso» che la costituirebbe, dal momento che
non sarebbe mai possibile

costruire autonomamente la dimensione dell’autonomia — del sapere
giuridico — senza tenere conto, contemporaneamente, degli altri saperi
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(tradizionali e nuovi) con cui esso, pur rivendicando una differenza, si
ritrova inevitabilmente contiguo.

Da qui Dimitri procede approfondendo la natura paradossale del
concetto, con particolare riferimento al diritto, per giungere a definire
I’autonomia in termini «relazionali», dimostrando come il diritto non
possa esistere come sapere autonomo se non incidendo «sulle autono-
mie altrui».

Silvia Corradi offre, invece, una riflessione incentrata sul rapporto
tra pratiche tecno-scientifiche e la retorica giuridica, nel corso della
quale — a partire da alcune assunzioni tipiche del realismo strutturale —
dimostra e analizza la serie di analogie che caratterizzerebbero tanto la
conoscenza giuridica che 1’epistemologia tecnico-scientifica. Corradi
propone, cosi, di valorizzare le affinita pit che le differenze, al fine di
individuare una nuova serie di percorsi comuni per la formazione e
I’educazione di scienziati e giuristi.

Al rapporto tra diritto e sapere scientifico & dedicato anche il saggio
di Simona Trocino, la quale si concentra, pero, sul ruolo degli esperti e
del sapere specialistico all’interno del lavoro delle Corti. In particolare,
nel suo saggio Trocino si sofferma sull’analisi delle teorie che sono
state proposte al fine di identificare un soggetto quale “esperto”, per poi
esaminare il tipo di relazione fiduciaria che ne caratterizza il rapporto
con il giudice nel processo, proponendo quello che definisce un model-
lo “ibrido” in grado di rispondere alle criticita emerse, in questi anni,
all’interno delle diverse posizioni della dottrina giuridica.

Con il saggio di Vincenzo Peluso, invece, la relazione tra diritto e
nuovi saperi viene ripresa a partire dall’analisi del ruolo della tecnica
all’interno del pensiero di Carl Schmitt. Peluso ripercorre il problema
del tipo di “neutralita” che la tecnica incarnerebbe, seguendo la lettura
schmittiana del suo rapporto con i processi di “spoliticizzazione” e il
loro significato politico. Peluso si interroga, inoltre, sul ruolo che, per
Schmitt, spetterebbe, entro tale contesto, al diritto, soffermandosi sulla
critica del giurista tedesco alla “tecnicizzazione” di quest’ultimo, opera-
ta a partire dalla riduzione del diritto a “legalita”.

Alla questione della tecnocrazia si collega anche il saggio di Donato
Aliberti, il quale individua nel pensiero di Aldo Moro un momento fon-
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damentale nella definizione del rapporto tra sapere tecnico e autonomia
del politico in quanto problema centrale delle democrazie costituziona-
li. Aliberti mostra, attraverso una ricostruzione dettagliata e precisa,
come Moro fosse giunto, largamente in anticipo rispetto ad altri, a indi-
viduare e cogliere la contraddizione strutturale tra «tecnocrazia e i prin-
cipi del governo del popolo e del governo per il popolo», accorgendosi
che le soluzioni tecnocratiche avrebbero infine «fatto pagare prezzi al-
ti» soprattutto alle classi popolari.

Infine, il saggio di Mariangela Milone si misura con le innovazioni
che, per il diritto e le sue forme, possono provenire dalle prospettive
aperte oggi dalle scienze della vita e, in particolare, dalla nozione di
“plasticita” — di recente esplorata soprattutto nell’ambito delle neuro-
scienze e della filosofia del cervello. Milone si serve, in particolare,
della plasticita per riattivare e rilanciare alcune delle intuizioni foucaul-
tiane sull’aspetto creativo delle norme e sui loro effetti di soggettiva-
zione, per poi indagare i processi di costruzione della soggettivita come
possibili traiettorie di «autodeterminazione» prodotte dal basso, «sul
punto di contatto con le pratiche e con i modi di vivere, di agire e di
esperire le relazioni, pratiche reali che hanno un effetto sui soggetti
stessi, andando a riconfigurare, riqualificare i soggetti dell’azione».






APRIRSI PER NON DISSOLVERSI
LA SFIDA DEL SAPERE FILOSOFICO-GIURIDICO

Guglielmo Ciaccio

1. Intenti

La domanda che agita questa breve riflessione e, almeno per cio che
concerne la sua formulazione, piuttosto semplice: 1’emersione di saperi
“nuovi”, insieme al formidabile e sempre piu rapido sviluppo delle ca-
pacita tecnologiche, impone — 0, magari piu prudentemente, imporrebbe
— un ripensamento delle coordinate del sapere filosofico-giuridico?

Alla menzionata semplicita sintattica non si accompagna — purtrop-
po, verrebbe da dire — un’eguale chiarezza semantica. Gia il solo riferi-
mento ai “nuovi saperi” richiede una puntuale determinazione di quali
siano, effettivamente, questi saperi. In questo spazio ci si riferira a essi
come a quei saperi che sono sorti, nella loro specificita, in seguito al-
I’avanzamento tecnologico e sociale (le due cose, sia chiaro, non sono
fra loro necessariamente connesse), ampliando significativamente 1’oriz-
zonte delle nostre conoscenze e mettendo in crisi modelli precedente-
mente acquisiti. Si tratta, in sostanza, dell’istanza che spinge in direzio-
ne di un adeguamento delle strategie con cui viene compresa la com-
plessita della realtd. Un “nuovo sapere”, secondo questa accezione, €
rappresentato senz’altro dall’ecologismo. Le ecofilosofie, pur nella loro
diversita, possiedono un comun denominatore che rompe con la prece-
dente tradizione: ridefinire 1’antropologia filosofica spostandola dal pa-
radigma dominativo a quello relazionale!. Questa dimensione fortemen-
te critica del sapere ecologico (ma propria anche di altri “nuovi sape-

1 Sul punto si vedano gli studi di M. TALLACCHINI, Diritto per la natura. Ecologia e
filosofia del diritto, Torino, 1996; EAD. (a cura di), Etiche della terra. Antologia di
filosofia del/’ambiente, Milano, 1998.
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ri”’), di rottura nei confronti di una certa prassi (alla quale corrisponde, a
monte, una definita teoria), & cid che ci interessa mettere in relazione
con un certo sapere giuridico.

In direzione analoga si muove la riflessione sull’intergenerazionali-
ta. Alla stregua dell’ecologismo, il sapere incentrato sulla responsabili-
ta nei confronti delle future generazioni si pone criticamente nei con-
fronti di una serie di pratiche consolidate, auspicando un rinnovamento
antropologico capace di investire, innanzitutto, proprio il sapere giuri-
dico. L’invito in questione € rivolto proprio a un certo modo chiuso,
statico, di considerare il rapporto tra il diritto e la societa dal quale que-
sto, in fondo, proviene.

In tal senso, I’intento di questo scritto & quello di sottoporre a critica
I’assunto secondo il quale il giuspositivismo costituirebbe il “porto si-
curo” del pensiero filosofico-giuridico. L’idea e che i mutamenti pro-
dotti dal progresso tecnologico e sociale e dall’emersione dei nuovi sa-
peri sospingano “il Diritto in mare aperto”, imponendo la necessita di
confrontarsi con le domande “promosse da una attivita dell’uomo dalle
potenzialita sconvolgenti gli assetti consolidati di vita™.

E inevitabile interrogarsi, anche dal punto di vista di una riflessione
filosofica sul diritto, su cos’é successo

da quando il mondo abitato si distende su tutto il pianeta e da quando,
oltretutto, tutti i popoli e le culture sono stati fondamentalmente ravvi-
cinati grazie allo sviluppo del traffico mondiale e al compimento della
rete delle comunicazioni. Tutto questo non deve forse avere conseguen-
ze anche per la filosofia?*

Sia 0 meno effettivamente in crisi 1’attivita del giurista, la questione
su cui si vuole qui insistere riguarda il modo in cui una certa (maggiori-
taria) filosofia del diritto — perché e a essa, nello specifico, che qui bi-

2 Per cio che concerne il dibattito italiano degli ultimi anni cfr. T. ANDINA, Transge-
nerazionalita. Una filosofia per le generazioni future, Roma, 2020; F. MENGA, Lo
scandalo del futuro. Per una giustizia intergenerazionale, Roma, 2016; Ip., Etica inter-
generazionale, Brescia, 2021.

3 B. MONTANARI, Itinerario di filosofia del diritto, Padova, 1999, 11 ed., XIII.

4 H.G. GADAMER, L Europa e /’oikoumene, in M. HEIDEGGER, H.G. GADAMER, L Eu-
ropa e la filosofia, Venezia, 1999, 39.
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sogna guardare — tratta il suo oggetto e se questa metodologia, date una
serie di considerazioni che a breve verranno esposte, sia adeguata alle
sfide a cui il diritto & chiamato.

Per farlo si procedera, innanzitutto, recuperando la “modernita” del
positivismo giuridico per porla in dialogo con la “postmodernita” dei
nuovi saperi (per cio che concerne, dev’essere gia chiarito, la diagnosi
delle aporie del progetto moderno e non le conclusioni alle quali giunge
il pensiero postmoderno, soprattutto riguardo alla funzionalita del pen-
siero filosofico)®. Soffermarsi su questo scarto consentira di mettere in
luce lo spostamento, operato dal giuspositivismo, dalla ragione teoreti-
ca alla volonta legiferante e di verificare la tesi secondo la quale i nuovi
saperi richiamano la filosofia del diritto alla riflessione sul valore attri-
buito al momento teoretico e alla sua relazione con il momento decisio-
nale.

2. Una radice nella modernita

Bisogna, prima di tutto, domandarsi: quali sono le coordinate fon-
damentali della modernita filosofica e perché questa non sarebbe piu in
grado di fornire adeguati strumenti per comprendere il tempo nel quale
viviamo?

L’interrogazione sui limiti del pensiero moderno e sulle ragioni del-
la sua crisi non &, a ben vedere, una novitad. Uno smarrimento esisten-
ziale, prima ancora che intellettuale, € un qualcosa che gia Husserl spe-
rimentava di fronte alla crisi delle scienze e del loro significato per la
vita umana. Ancor prima della catastrofe della Seconda guerra mondia-
le, il padre della fenomenologia avvertiva la crisi del presupposto fon-
damentale della modernita: 1’oggettivizzazione del mondo operata dalla
scienza. “Le mere scienze di fatto creano uomini di fatto”, recita un
passo ben noto®. Incapace di determinare i propri fini, la ragione ha per-

5 Sulla connessione tra la critica postmoderna e la formulazione di una prospettiva
ecologica di portata globale cfr. A.E. GARE, Postmodernism and the Environmental
Crisis, London, 1995.

6 E. HusserL, La crisi delle scienze europee e la fenomenologia trascendenta-
le (1954), trad. it. di E. Filippini, Milano, 1961, 82, 35.
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so la sua funzione e, con essa, smarrito il senso dell’esistenza umana, il
proprio telos’.

La riduzione positivistica dell’idea di ragione altro non e, infatti, che
la sintesi delle varie anime della modernita: cio che € essenziale non & il
contenuto, bensi una “definizione formale” che “identifica il valore con
la contemporaneita, con il novum”®, Quest’oggettivismo formalizzante
possiede un duplice senso. Da un lato, attribuisce valore solo a quelle
conoscenze che possono essere provate attraverso un metodo codifica-
to, che sono ciog suscettibili di sperimentazione scientifica. E il trionfo
della scienza su tutte le altre forme di conoscenza. Un fatto di cui la
filosofia non puo che prendere atto, modificando, perlomeno in parte, il
proprio metodo®. D’altro lato, la fiducia generata dal progresso scienti-
fico si espande all’intera dimensione dell’esperienza umana. Dalla con-
templazione della natura si passa al suo dominio, alla sua oggettivizza-
zione. Un dominio che, ben presto, verra esteso all’essere umano™°.

Questi elementi, noti d’altronde, sono quelli che caratterizzano 1’epo-
ca in cui sorge il positivismo giuridico, che di essi presenta tracce evi-
denti. Ora, € risaputo che il giuspositivismo di cui qui si sta parlando
non costituisce la declinazione giuridica del positivismo filosofico in
senso stretto, la quale andrebbe cercata, semmai, in una certa sociologia
del diritto. Lo stesso richiamo al “positivo” ¢, ben piu che una afferma-

7 Cfr. V. CosTA, L’assoluto e la storia. L’Europa a venire, a partire da Husserl,
Brescia, 2023.

8 G. CHIURAZzI, Il postmoderno. Il pensiero nella societa della comunicazione, To-
rino, 1999, 11.

9 Interessanti le considerazioni di H.G. GADAMER (La ragione nel/’eta della scien-
za (1976), trad. it. di A. Fabris, Genova, 1982, 23-24) sull’impatto che la scienza mo-
derna ebbe sul metodo filosofico: “dal XVI secolo, cio che oggi chiamiamo filosofia
viene a trovarsi in una situazione profondamente mutata. La filosofia viene ora ad aver
bisogno di una legittimazione nei confronti delle scienze: cosi, per due secoli, fino alla
morte di Hegel e Schelling, essa deve affinare le proprie armi per difendersi dall’attacco
sferrato dalle scienze. | sistemi filosofici eretti negli ultimi due secoli sono una diretta
conseguenza dello sforzo di conciliare 1’eredita della metafisica con lo spirito della
scienza moderna”.

10 Ancor prima della riflessione eco-filosofica, la Scuola di Francoforte ha indicato
con chiarezza il nesso tra i presupposti del pensiero moderno, in particolar modo della
stagione illuminista, e la sua tendenza a rovesciarsi in una prassi della dominazione.
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zione di campo filosofico, un rimando al diritto posto (positum) da chi
ne ha I’autorita.

La questione, tuttavia, € per noi quella di evidenziare come il
giuspositivismo abbia accolto al suo interno alcuni dei principali con-
cetti della modernita: il rifiuto di ogni metafisica e I’esaltazione della
scienza, da cui muove, peraltro, il tentativo di costruire, sulla falsariga
delle scienze della natura, una scienza del diritto; la formalizzazione
dell’esperienza giuridica e la conseguente espunzione di ogni aspetto
che non fosse riconducibile a una sistematizzazione logico-formale, per
cui il valore risiederebbe nella formalita e non nel contenuto.

Accanto ai sopracitati elementi, lo spostamento radicale dell’oggetto
diritto determinato dalla sua identificazione con la normativita posta
dall’autorita ha generato un mutamento epistemologico radicale all’in-
terno della scienza giuridica. Diritto non & piu cio che viene razional-
mente pensato, ma cio che s’identifica con la volonta contingente del
legislatore politico'. Si passa, allora, da una filosofia del diritto fondata
sulla ragione teoretica a una scienza del diritto strutturata seguendo le
modalita della ragione strumentale?,

Proprio quest’ultima, pero, ¢ al centro delle critiche provenienti dai
nuovi saperi, in particolare, come si era accennato all’inizio, dal pensie-
ro ecologista. Ridotta a mero strumento, la ragione é stata privata della
propria autonomia, ridotta alla medesima funzione di un apparecchio
che raccoglie dati. L’unico criterio rilevante concerne la sua capacita di
predisporre mezzi e individuare processi che consentano il dominio

11 Cfr. B. MONTANARI, op. Cit., 271 ss.

2 Risultano appropriate alcune considerazioni di J. HABERMAS (Il pensiero post-
metafisico (1988), trad. it. di M. Calloni, Roma-Bari, 2006, 38-9): “la razionalita (Rati-
onalitat) si riduce ad essere formale, non appena la ragionevolezza (Verninftigkeit) dei
contenuti si volatilizza, nella validita dei risultati [...] Non vale pit come razionalmente
valido I’ordine delle cose che si incontra nel mondo o che ¢ stato progettato dal sogget-
to, o che si e sviluppato dal processo di formazione dello spirito, bensi vale quella for-
ma di risoluzione dei problemi che ha una certa riuscita, mediante una giusta procedura
nei confronti della realta. La razionalita procedurale non € piu in grado di garantire
nella multiformita delle apparenze un’unita che le sia precedente”.

11
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sulla natura e sugli uomini. Svuotando i concetti fondamentali del loro
contenuto, la ragione strumentale li ha resi meri “involucri formali”*?.

Il punto, pero, al di la di cio che e direttamente connesso con la que-
stione ecologica, riguarda il grado e, soprattutto, il tipo, di razionalita
espresso dalle prescrizioni giuridiche, ossia dell’oggetto della scienza
giuridica. La questione € ampia e abbraccia il problema del rapporto tra
il sapere e il potere.

Un lungo passo tratto da La condizione postmoderna di Lyotard*
consente, meglio di molte altre considerazioni, di inquadrare adeguata-
mente il tema:

a partire da Platone la questione della legittimazione della scienza € in-
dissolubilmente legata a quella della legittimazione del legislatore. In
questa prospettiva, il diritto di decidere cid che € vero non € indipen-
dente dal diritto di decidere cio che & giusto, anche se gli enunciati sot-
toposti alle due autorita sono di natura differente. 1l fatto e che esiste un
gemellaggio fra il tipo di linguaggio che chiamiamo scienza e 1’altro
che chiamiamo etica e politica.

E ancora:

il problema della doppia legittimazione, lungi dallo sfumare, & necessa-
riamente destinato a porsi in modo ancora pil acuto. [...] Sapere e pote-
re [sono] due aspetti della stessa domanda: chi decide cos’¢ il sapere, e
chi sa cosa conviene decidere?'®

13 M. HORKHEIMER, Eclisse della ragione. Critica della ragione strumentale (1947),
trad. it. di E. Vaccari Spagnol, Torino, 2000, 14.

14 Come gia accennato, questo richiamo al pensiero postmoderno non equivale a
una scelta di campo. Cio che qui si accoglie del postmoderno, in linea con il discorso in
atto, € la presa di posizione critica nei confronti della razionalita moderna e la rivendi-
cazione di un carattere veritativo per esperienze altre rispetto alla sola sperimentazione
scientifica. Tuttavia, anche in contrapposizione a un certo modo di interpretare 1’espe-
rienza ecologista, qui non si conviene con I’idea che alla filosofia non resti che prendere
atto dell’impossibilita di fornire un discorso di senso unitario (legittimante) dell’espe-
rienza umana.

15 J.F. LyoTARD, La condizione postmoderna. Rapporto sul sapere (1979), trad. it. di
C. Formenti, Milano, 2014, 19-20.
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In pochi altri saperi — ma, forse, sarebbe corretto dire in nessun altro
— il rapporto tra sapere e potere € cosi strettamente legato quanto lo €
nel sapere giuridico. Il mutamento avvenuto con il passaggio dalla ra-
gione teoretica alla volonta legiferante per quel che riguarda la deter-
minazione di cio che é diritto, che dunque passa dall’esser conosciuto
teoreticamente all’essere determinato politicamente, costituisce un pre-
cipitato della modernita che possiede un significato che &, insieme,
scientifico e politico. Ed é proprio questo significato a essere messo in
crisi dall’avvento dei nuovi saperi e dall’imposizione di un nuovo modo
di considerare il grado, nonché la tipologia, di razionalita che viene im-
piegata per comprendere cio che accade.

Per quel che concerne il diritto cio si traduce in un’interrogazione
del tipo di razionalita che sottosta alle prescrizioni giuridiche, ossia sul
rapporto che intercorre tra come si conosce il diritto e cosa il diritto
consente di conoscere e il come e il che cosa viene deciso per mezzo
del diritto. In questo scenario entrano in crisi sia il dogma dell’avaluta-
tivita della scienza giuridica, sia la pregiudiziale antimetafisica che in-
formano il giuspositivismo. Da un lato, i nuovi saperi affermano 1’esi-
stenza di un nocciolo solido di realta — rompendo, in tal modo, con
1’idea per cui e solo il novum che rileva — che dona senso ai concetti che
vengono utilizzati e verso il quale la filosofia fornisce strumenti neces-
sari alla conoscenza, come accade con quelli che consentono di distin-
guere cio che ¢’¢ da cid che sappiamo a proposito di cid che ¢’¢.

D’altro lato, viene mascherata 1’ingenuita filosofica dell’avalutativi-
ta e la contraddizione sottostante alla pretesa di neutralita della scien-
za', la quale si risolve spesso nella mera espressione delle soggettivita

16 O, tornando a Husserl, per tematizzare il rapporto tra soggetto e oggetto, diver-
samente dallo scienziato moderno che, nel suo sapere del mondo e sul mondo, non sa
nulla di sé come soggetto della scienza.

17 Scarpelli stesso, invero, negava la possibilita di definire unitariamente il positivi-
smo giuridico in ragione della sua scientificita, rinvenendone, piuttosto, la possibile
unita nella sua politicita. Rispetto alla scientificita della ricerca sul diritto, per Scarpelli
il positivismo non sarebbe scientifico in nessuno dei due sensi, né quale scienza empiri-
ca né quale scienza astratta: “il positivismo giuridico [...] non segue né 1’'una né I’altra
di queste due grandi strade della scienza nella cultura moderna”, ma compie un’opera-
zione ben diversa, in quanto, partendo dal dato empirico costituito dal diritto positivo,
lo analizza in modo ben diverso da come fa una scienza empirica, qual &, per esempio,

13
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dominanti*®. In questo senso, la neutralita della scienza nasconde la pro-
pria provenienza particolaristica ponendosi come unica dimensione le-
gittima per un discorso che voglia esser veritiero. Ma in essa si mostra
in tutta la sua complessita la contraddizione insita nel progetto moderno.

Dato questo scenario, la filosofia, lungi dal dover semplicemente
prendere atto della fine delle metanarrazioni, come vorrebbe il discorso
postmodernista, deve riscoprire la propria funzione legittimante. Il pun-
to, semmai, e proprio quello di cogliere, attraverso una diversa conside-
razione del diritto, la funzione legittimante della filosofia. Una funzione
che si esprime, innanzitutto, nella critica dell’esistente, il cui fine de-
v’essere, con Horkheimer, proprio “quello di impedire che gli uomini si
consegnino irrimediabilmente alle idee e ai modi di comportamento
suggeriti dalla societa nella sua organizzazione attuale™®.

D’altronde, appartiene all’essenza del diritto il porsi in tensione con
I’esistente, con cio che e, 1’essere un discorso rivolto al dover essere
che non pud mai diventare effettivamente essere. La questione diventa
allora comprendere quale sia il punto dal quale muove la critica del-
I’esistente.

la sociologia del diritto. La diversa maniera con cui il giuspositivismo tratterebbe del
diritto positivo sarebbe affine, invece, al metodo della teologia. Entrambe, infatti,
avrebbero in una volonta indiscutibile la fonte di quel sistema che si propongono di
sistematizzare e spiegare, con la sostanziale differenza, ovviamente, della diversa po-
tenza della volonta suprema: 1’una eterna e immutabile, I’altra caduca ed effimera.
Emergerebbe, in tutta la sua evidenza, la politicita del giuspositivismo, per il quale la
positivita non sarebbe in funzione della scientificita, come dovrebbe essere se fosse
scientifico nella sua essenza, ma, al contrario, sarebbe la scientificita a essere in funzio-
ne della positivita. Detto altrimenti, il diritto positivo & sottoposto ad un lavoro scienti-
fico al fine di “servire la volonta politica che in quel diritto positivo si ¢ manifestata
[...] e, [pertanto], il giurista giuspositivista [...] non ¢ uno scienziato ispirato dal puro
amore per la scienza, ma piega forme scientifiche di pensiero, di linguaggio e d’opera a
fini e interessi politici: i fini e gli interessi politici dello stato moderno”. Cfr. U. SCAR-
PELLI, Cos ¢ il positivismo giuridico, Milano, 1965, 39 e 50.

18 Evidente, a tal proposito, come il discorso si allarghi al tema della neutralita della
tecnica. Sul pericolo derivante dalla convinzione della sua neutralita si sono espressi
con particolare chiarezza, tra gli altri, Heidegger e Marcuse.

19 M. HORKHEIMER, La funzione sociale della sociologia (1940), in Teoria critica.
Scritti 1932-1941 (1), Torino, 1974, 297.
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Di fronte alle istanze fortemente critiche e cariche di potenza tra-
sformativa incarnate dai nuovi saperi, una riflessione giuridica ancorata
ai presupposti giuspositivistici rischia di non avere “niente da dirci” in
virtl dell’esclusione “di principio proprio quei problemi che sono i pit
scottanti per 1'uomo”, ossia di quei problemi che riguardano 1’essere
umano

nel suo comportamento di fronte al mondo circostante umano ed ex-
traumano, 1’uomo che deve liberamente scegliere, 1’uomo che & libero
di plasmare razionalmente se stesso e il mondo che lo circonda. Che co-
s’ha da dire questa scienza sulla ragione e sulla non-ragione, che cos’ha
da dire su noi uomini in quanto soggetti di questa liberta??

Al pensiero filosofico-giuridico, dunque, verrebbe richiesto di as-
sumersi la responsabilita di tenere insieme il momento conoscitivo e
quello decisionale, di saperne offrire un legame diverso rispetto a quel-
lo appartenente al binomio volonta legiferante/determinazione politica
del diritto. Quest’ultimo ¢, in fondo, espressione di una razionalita stru-
mentale che, lungi dall’essere neutrale, denota un chiaro rapporto di su-
bordinazione rispetto al potere. Ma un diritto che vuole confrontarsi con
i nuovi saperi e con la loro forte carica trasformativa non puo restare
relegato alla dimensione di semplice strumento della politica e del pote-
re. In un certo senso, lo scivolamento di paradigma indotto dalla rivolu-
zione innescata dai nuovi saperi offre al diritto e, in particolare, alla
filosofia del diritto, 1’occasione per ripensare al proprio modo di guar-
dare a se stessa, al proprio statuto, e, di conseguenza, al modo di pensa-
re il proprio oggetto e al posto occupato da questi all’interno dell’espe-
rienza umana.

3. La radicalita del/ esperienza giuridica
Si e sostenuto, nelle precedenti osservazioni, che la carica fortemen-

te critica e trasformativa dei nuovi saperi metta in luce una certa rigidita
del sapere giuridico desideroso di porsi come scienza. In questo suo

20 E. HUSSERL, 0p. cit., 35-6.
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tentativo la conoscenza scientifica del diritto ha escluso tutto cio che
non é diritto in senso stretto, ossia posto dal potere, per quanto legitti-
mo e legale. Quel che rimane fuori da questa configurazione, 1’ecceden-
za, € inutile quando non dannosa per la credibilita della disciplina, so-
prattutto se questa si deve al grado di “tangibilita” del suo oggetto.

E proprio quest’eccedenza, questa porzione fondamentale di espe-
rienza umana che la scienza del diritto pretende di escludere da se stes-
sa, che i nuovi saperi invitano a recuperare. Superando la razionalita
strumentale, la richiesta sembra quella di guardare al diritto con una
razionalita altra, che consenta di cogliere anche quel resto lasciato pri-
ma in disparte, quella “realta radicale”?! del diritto che si riconnette con
le radici profonde della societa.

I nuovi saperi costringono alla ridefinizione del posto che 1’essere
umano occupa nel mondo, alla riconsiderazione della centralita che
questi si e attribuito, sia nei confronti della natura che, data la generalita
apparente che esprime I’idea di essere umano, nei riguardi delle sogget-
tivita altre (per genere, per religione, per cultura).

Si avverte uno scarto tra la vita sociale, la sua organizzazione e i si-
stemi normativi vigenti. Lontano dall’essere un appello meramente teo-
rico, I’inadeguatezza della scienza giuridica di fronte ai mutamenti di
paradigma scientifico produce un divario tra gli stessi fatti e il diritto. Il
pericolo, reale, & che 1’ordinamento giuridico perda il suo contatto con
la societa finendo, di fatto, per negare la sua stessa ragione d’esistenza.
La richiesta proveniente da piu parti invita a rinnovare il modo di guar-
dare al diritto, a lasciare dogmi che sembravano incrollabili per incam-
minarsi su nuovi sentieri. Alla conoscenza del diritto positivo deve ac-
compagnarsi una conoscenza della realta che ne consenta un’efficace
critica, al di la del mero controllo di legalita formale. Si tratta di acqui-
sire una visione globale dei problemi uscendo dallo stretto steccato del-
la tecnica legislativa per comprendere, piu che la sola efficacia stru-
mentale, le contraddizioni dell’esistente e il bisogno sotteso alle istanze
di rinnovamento.

Di fronte alla cri