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Sommario: 1. Premesse; 2. Il sillogismo giudiziale e la logica; 3. La giustificazione
interna e la giustificazione esterna in fatto; 4. La giustificazione esterna in diritto;
5. Un modello dialettico della decisione giudiziale.

1. Premesse

Detto in modo molto semplificato, va subito rilevato che i provvedi-
menti dell’autorita giudiziaria, e ci riferiremo nel prosieguo alle sentenze
che decidono una controversia in materia civile, sono sempre costituite da
una serie di ragionamenti tra loro collegati, all’esito dei quali, ipotizzando
una lite molto semplice e due contendenti, ¢ stabilita come prevalente
una tesi, che costituisce il fondamento del dispositivo della sentenza.

In questo saggio I'attenzione € soprattutto concentrata sui ragiona-
menti dei giudici in materia civile. Sia nelle Scuole giuridiche analitiche,
sia in quelle di formazione ermeneutica, le teorie dell’interpretazione e
dell’argomentazione oggi prevalenti ritengono che il ragionamento del
giudice possa dirsi paradigmatico di quello del giurista; e cio senza la ne-
cessita di delineare alcuna precisa distinzione tra i diversi operatori giuri-
dicil. Si tratta di una tesi che non intendiamo discutere, anche se non vi ¢
dubbio che una tale affermazione presuppone risolte alcune decisive que-
stioni teoriche e metodologiche, intrecciate con alcuni tra i piu dibattuti

! GIUSEPPE ZACCARIA, Postdiritto. Nuove fonti, nuove categorie, Editore il Mulino, Bologna
2022, pp. 179-208, 253-274.
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e importanti temi della filosofia del diritto; in ogni caso nel proseguo di
questo saggio utilizzeremo il termine giurista come sinonimo di giudice?.

Sempre dal punto di vista metodologico, sarebbe anche importante
precisare se nel proseguo intendiamo adottare la distinzione propria del-
la filosofia della scienza neo-positivista, secondo la quale occorre distin-
guere il contesto della scoperta da quello della giustificazione, perché un
conto ¢ lo studio della genesi della decisione, cosicché, per esempio, gli
argomenti interpretativi avrebbero una funzione essenzialmente euristi-
ca, un altro sono le motivazioni proposte dal giudice nella sentenza stes-
sa, cosicché essi avrebbero una funzione soprattutto giustificativa®. Solo
per scrupolo, vale la pena di rilevare che gli studi analitici propongono
soprattutto un approccio prescrittivo e si occupano essenzialmente del
contesto della giustificazione; gli studi di matrice ermeneutica intendono
soprattutto descrivere il modo di operare dei giuristi, ma non ritengono
opportuno distinguere il contesto della scoperta da quello della giustifi-
cazione®. Essi, infatti, ritengono che nella sentenza il giudice altro non
faccia se non delineare e illustrare i ragionamenti attraverso i quali egli e
giunto ad assumere quella determinata decisione®. Occorre rilevare che
tale paradigma é stato in parte abbandonato dalla filosofia della scienza,
ma soprattutto che la genesi e la giustificazione di una sentenza é attivita
ben diversa dalla formulazione di una teoria scientifica®.

Da ultimo, va rilevato che, ferma ’adesione di entrambe le Scuole, pur
con diverse gradazioni e sfumature, alla tesi che il linguaggio puo essere
compreso indipendentemente e in modo antecedente dal pensiero, e che
il primo consenta di comprendere il secondo e non viceversa’, gli studiosi
piu attenti ritengono che la precomprensione, la circolarita tra fatti e nor-
me e il controllo di razionalita propri dell’ermeneutica giuridica, che at-
tengono al contesto della scoperta, non siano incompatibili con il modello
del sillogismo giudiziale proposto e prevalente nelle Scuole analitiche,
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secondo il quale oggetto di analisi sono solo le giustificazioni fornite dal
giudice®. La tesi ci pare condivisibile, pur con alcune importanti perples-
sita con riferimento al controllo di razionalita nell’ermeneutica giuridica;
ma non é questa la sede.

La concezione oggi prevalente & quella secondo la quale il modello
della decisione giudiziale ¢ quello del sillogismo giudiziale; la principale
elaborazione é stata quella del filosofo giuridico polacco Wroblewski’.
Tradizionalmente ci si riferisce a quello proposto da Cesare Beccaria mol-
to pit di due secoli fa in una temperie culturale dominata dall’illumini-
smo e dal positivismo (anche giuridico): “chi uccide un uomo, subisce
una sanzione; Tizio ha ucciso un uomo; Tizio deve essere punito con una
sanzione”. A bene vedere, I'odierna concezione del sillogismo giudiziale,
come proposta dagli studi di logica formale' e dalla c.d. “teoria standard
dell’argomentazione™, ha ormai ben poco in comune con le teorizzazioni
di Cesare Beccaria prima e di Alfredo Rocco poi.

In altri termini, per dare conto della decisione giudiziale, la teoria oggi
prevalente negli studi filosofici, ancéra denominata del sillogismo giudi-
ziale'?, costituisce il risultato della “combinazione” degli strumenti della
logica formale®, che si occupa dello studio dei rapporti tra le premesse e
le conclusioni di un ragionamento (le inferenze), quindi un superamento
della logica deduttiva aristotelica (che non si occupava né dei rapporti tra
le varie proposizioni, né della logica induttiva), con la concezione stan-
dard dell’argomentazione®. Detto molto genericamente, una decisione
giudiziale non va analizzata e compresa solo risalendo alla correttezza dei
nessi logici tra le premesse e la conclusione del ragionamento, ma anche
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con riferimento agli argomenti che il giudice pone a fondamento delle
proprie premesse, e quindi alla correttezza/non correttezza della scelte
e del contenuto anche valoriale delle premesse. Queste abbisognano di
tre ordini di giustificazione: quella relativa alla validita delle inferenze
(giustificazione interna), quella che riguarda la ricostruzione dei fatti, la
qualificazione e gli elementi probatori (giustificazione esterna in fatto) ed
infine quella che inerisce alla determinazioni normative e alla loro inter-
pretazione (giustificazione esterna in diritto)*.

Con riferimento al modello della giustificazione giudiziale, in lettera-
tura si rinvengono due proposte, non necessariamente incompatibili. La
prima ¢ appunto riconducibile a Jerzy Wroblewski; essa mira a descrivere
e ricostruire gli schemi sillogistici delle decisioni giudiziali in relazione
ad una “assiologia accettata”. Robert Alexy, invece, ritiene che il modello
non sia solo esplicativo, ma anche valutativo, poiché il discorso giudiziale
deve essere inteso come un caso particolare di un piu generale discorso
pratico razionale'’; da questo punto di vista, non € possibile non delineare
un rapporto tra il diritto e la morale'®. Ai nostri fini, per quanto rilevante,
non € necessario seguire questa distinzione.

Nella letteratura prevalente si ammette senza particolari discussioni
che il modello della decisione giudiziale consti anche di elementi propri
della retorica nel senso del convincimento dell’uditorio (Cicerone e Quin-
tiliano) e della dialettica (Aristotele e Platone), per quanto tali compo-
nenti abbiano in tale ricostruzione una rilevanza poco piu che margina-
le. Infatti, nonostante le penetranti critiche proposte a partire dagli anni
Cinquanta del secolo scorso, a séguito di quella che in letteratura é stata
denominata la “svolta argomentativa"’, che in ambito giuridico ha affer-
mato la tesi che il modello della decisione giudiziale dovesse trascurare
il riferimento alla logica ed in particolare a quella deduttiva, il modello
del sillogismo giudiziale, quale schema in grado di dare conto del ragio-
namento dei giudici, allorché illustrano e giustificano le loro decisioni, &
ancora oggi quello maggiormente diffuso®. Per formarsi un’idea sara suf-
ficiente scorrere i repertori di giurisprudenza; infatti, ferme le discussioni

* DaMIANO CANALE, GIUSEPPE TUZET, La giustificazione della decisione giudiziale, G.
Giappichelli Editore, Torino 2019, pp. 15-18.

7 P1ErLUIGI CHIASSONTI, Tecnica dell’interpretazione giuridica, cit., pp. 13-21.

'8 ROBERT ALEXY, La natura del diritto. Per una teoria non positivistica, tr. it., ESI, Napoli
2015, pp. 59-65.

¥ STEFANO BERTEA, Certezza del diritto e argomentazione, Rubbettino, Soveria Mannelli
2002, pp. 93-106.

% RiccARDO GUASTINI, Argomentare e interpretare, Giuffre, Milano 2011, pp. 258-261.
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filosofiche e teorico-generali, sono gli stessi giudici che, nella sostanza,
anche se spesso in modo non consapevole, illustrano i loro provvedimenti
attraverso il modello del sillogismo giudiziale.

Alcune ragioni ci sono. Infatti, la svolta argomentativa della fine degli
anni Cinquanta del secolo scorso, riferita a Perelman e a Olbrecthts-Tyte-
ca da una parte e a Toulmin dall’altra, in ambito filosofico-giuridico é sta-
ta decisiva®; essa ha avuto una significativa fortuna negli studi di scienza
giuridica?; molto meno pero nella pratica giudiziaria.

Inoltre, con le integrazioni della teoria standard dell’argomentazione,
la teoria del sillogismo giudiziale si ¢ affermata come teoria della razio-
nalita sostanziale, governata dal principio di ragion sufficiente. Robert
Alexy, Aulis Aarnio e Alexsander Peczenik, pur con tutti i distinguo del
caso, non discutono mai I'importanza della logica deduttiva, per quanto
la ritengono da sola insufficiente®. Essi ritengono necessario un secondo
livello di razionalita, perlopiu retto dai principi della razionalita pratica
(coerenza, efficienza, sinceritd, generalita e fondatezza). E stato perlatro
osservato che lo stesso Alexy, che pure pare proporre un modello di ra-
zionalita dialogica, in realta, formula un teoria della decisione giudiziale,
in cui i criteri di razionalita pratica assumono una valenza procedimen-
tale, come se essi fossero contemporaneamente regole di procedimento e
al tempo stesso connotassero il risultato ottenuto?; questa e pero gia una
critica radicale, che in questa sede non interessa discutere.

Occorre a questo punto meglio chiarire il ruolo della logica nel mo-
dello di decisione giudiziale ispirato al sillogismo; in questo modo do-
vrebbero anche meglio precisarsi alcuni ragionamenti che saranno svolti
nel proseguo.

2t LET1zIA GIANFORMAGGIO, Filosofia del diritto e ragionamento giuridico, in ENrRIcO D1-
c1otTl, ViTo VELLUZZI (a cura di), G. Giappichelli Editore, Torino 2008, pp. 89-107.

22 MIcHELE TARUFFO, La motivazione della sentenza civile, CEDAM, Padova 1975, pp. 117
ss.

% AuLis AARNIO, ROBERT ALEXY, ALEXSANDER PECZENIK, The Foundation of Legal Reaso-
ning, «Rechtstheorie», 1981, 12, pp. 133-158, 257-279, 423-443.

* ATIENZA, Diritto come argomentazione, cit., pp. 297-301.
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2. Il sillogismo giudiziale e la logica

Ogni modello di giustificazione della decisione giudiziale ha in parte
a che vedere con la logica e in particolare con la deduzione sillogistica;
oggi la logica formale non ¢ piu quella aristotelica, ¢ quella simbolica, che
mette in relazione individui e soprattutto relazioni tra essi. Mentre quella
aristotelica collegava solo predicati, la logica simbolica utilizza i quanti-
ficatori e i connettivi logici, proponendosi rappresentare qualsiasi enun-
ciato dichiarativo (tra quelli che si propongono in matematica), mentre
la sillogistica poteva esprimere solo elementari relazioni tra predicati®.

Il modello del sillogismo giudiziale é strettamente correlato alla logica
formale; accanto a questa vi €& anche la logica informale®, che pero non
riguarda lo schema del sillogismo giudiziale.

La logica formale e quella disciplina che indica i criteri di correttezza
del ragionamento; si tratta di un processo che studia come, a partire da un
insieme finito di enunciati, assunti come premesse, conduce in maniera
giustificabile ad una conclusione; se il nesso tra le premesse e le conclu-
sioni & corretto, & possibile affermare che la tesi proposta é logicamente
giustificata?; ai nostri fini, sono sufficienti le indicazioni che seguono,
desunte perlopiu dalla logica aristotelica.

Infatti, il dispositivo di una sentenza ¢ sempre sostenuto attraverso
una serie di argomenti; anzi, sarebbe corretto dire, seguendo le indicazio-
ni della logica formale, che la decisione di una controversia é rappresen-
tata dalla conclusione dell’ultimo degli argomenti proposti. Utilizziamo
d’ora in avanti il termine “argomento” come sinonimo di un insieme di
enunciati legati da alcune inferenze logiche, in cui almeno due enunciati
rappresentano le “premesse”, da cui deriva una “conclusione”.

I “mattoni” di ogni ragionamento sono gli enunciati, intesi come cio
che viene comunemente affermato utilizzando proposizioni dichiarative
(“Socrate € un uomo”); in questo senso, gli enunciati si distinguono dal-
le domande, dalle esclamazioni e dai comandi. Esse sono asserzioni e/o

» GABRIELE LoLL1, Da Euclide a Godel, Edizioni il Mulino, Bologna 2004, pp. 52-58.

% La “Informal Logic” ha avuto inizio negli Stati Uniti e in Canada con i lavori di Howard
Kahane, Stephen Thomas, Michael Scriven, Ralph Johnson, Anthony Blair, R. Fogelin,
Henry Johnstone e si € sviluppata successivamente con i contributi di John Woods, Dou-
glas Walton, Trudy Govier, Robert Pinto, Maurice Finocchiaro; per un’ampia bibliografia,
occorre rinviare a FRANS H. VAN EEMEREN, ROB GROOTENDORST, FRANCISCA SNOECK HEN-
KEMANS, Fundamentals of Argumentation Theory. A Handbook of Historical Backgrounds
and Contemporary Developments, Erlbaum, Mahwah, NJ, 1996.

7 FRANCESCO BERTO, Logica da zero a Gidel, Editori Laterza, Roma-Bari 2007, pp. 22-143.
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negazioni di determinati stati di fatto del mondo (come le verita di fatto),
affermazioni di cui e possibile predicare il vero o il falso; la possibilita di
predicare il vero o il falso di un enunciato costituisce una sua caratteri-
stica essenziale®.

Con il termine “inferenza” intendiamo riferirici al processo attraverso
il quale & possibile giungere ad affermare un enunciato (“conclusione”),
sulla base di uno o piu enunciati accettati come “punto di partenza” del
ragionamento. La correttezza delle inferenze (dei ragionamenti) & proprio
la materia di cui si occupa la logica. La conclusione di un argomento é
costituita dall’enunciato che é affermato sulla base degli altri enunciati,
che rappresentano le ragioni per accettare la conclusione; si tratta delle
premesse dell’argomento.

L’argomento piu semplice consta di una sola premessa e di una con-
clusione, in cui questa puo anche anticipare la premessa (“Ogni legge € un
male, perché ogni legge ¢ una violazione della liberta”); eppure, soprat-
tuto nei discorsi dei giuristi, la maggior parte degli argomenti contiene
pil enunciati, in cui le premesse e le conclusioni non sono quasi mai or-
dinate logicamente; anzi, dal punto di vista espositivo, spesso le premesse
seguono la conclusione. E comune nei discorsi dei giuristi che lo stesso
enunciato, che appare come la conclusione di un argomento, puo servire
per la premessa di un altro argomento: “la legge umana oggi € concepita
per la moltitudine degli essere umani [premessa]. La maggioranza degli
essere umani non ¢ in perfetta virtu [premessa]. Quindi le leggi umane
non vietano tutti i vizi [prima conclusione]”. In séguito la prima conclu-
sione diventa una delle premesse di un altro argomento: “i vizi si contrap-
pongono alle virtu [seconda premessa]. Ma la legge umana non proibisce
tutti i vizi [terza premessa]. Quindi non prescrive neppure tutti gli atti di
virtu” [seconda conclusione]®.

Occorre allora avere ben chiara la differenza tra enunciati e argo-
menti, poiché dei primi é possibile predicare la verita e la falsita (sono
le affermazioni sul mondo, che non riguardano la logica, almeno quella
formale), dei secondi solo la validita o 'invalidita. Gli argomenti sono tra-
dizionalmente divisi in argomenti deduttivi e non deduttivi; questi ultimi

% TuzeT, Filosofia della prova giuridica, cit., pp. 67-75, ove si precisa correttamente che
occorrerebbe preliminarmente chiarire di che cosa sia predicabile la verita: se di entita
linguistiche come gli enunciati; entita logiche come le proposizioni espresse da enunciati;
entita psicologiche come le credenze; in séguito discuteremo di enunciati, intesi quali en-
tita linguistiche, ma il ragionamento non muterebbe se dibattessimo di credenze.

# Gli esempi sono tratti da Cop1, COHEN, Introduzione alla logica, cit., pp. 24, 29.
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sono meno sicuri e sono rappresentati dagli argomenti che contengono
inferenze induttive, abduttive e analogiche®.

Un argomento puo dirsi deduttivo, quando le sue premesse, se vere,
forniscono ragioni conclusive per la verita della sua conclusione; da que-
sto punto di vista, ’argomento o € valido o non lo &; se le sue premesse
sono vere, la conclusione é sicuramente vera, I’argomento deduttivo puo
dirsi decisivo nel senso che non occorre aggiungere altro a conferma della
sua validita: “tutti gli uomini sono mortali/ Socrate € un uomo// Socrate
é mortale” (dove / € il simbolo che indica il passaggio ad una premessa e
/1 il passaggio alla conclusione). Nella deduzione corretta, non ¢ possibile
che le premesse siano vere e la conclusione falsa; invece, il fatto che un
argomento sia valido non garantisce la verita della sua conclusione; d’al-
tronde, la verita o la falsita della conclusione di un argomento non deter-
mina in se stessa la validita o I'invalidita di quell’argomento. 1l sillogismo
aristotelico ¢ allora un tipo di argomento deduttivo, in cui una conclusio-
ne ¢ inferita da due premesse; ¢ definito categorico quel sillogismo in cui
le premesse e le conclusioni sono tutte proposizioni categoriche espresse
in forma normale e disposte in un ordine definito. La premessa maggiore
contiene il predicato della conclusione (eroe nell’esempio che segue); la
premessa minore il soggetto della conclusione (soldati); la conclusione
indica soggetto e predicato; nelle due premesse compare il termine medio
(codardi), che non € mai presente nella conclusione: “nessun eroe é codar-
do/ alcuni soldati sono codardi// alcuni soldati non sono eroi™.

Il giurista cerca sempre, finché gli é possibile, di proporre argomenti
nella forma del sillogismo deduttivo; siccome quelli sillogistici sono ra-
gionamenti stringenti, pud accadere che, pitt 0 meno consapevolmente,
egli proponga nella forma del sillogismo un ragionamento che ¢ in verita
abduttivo (su cui infra). Si dicono allora affetti da fallacie quei sillogismi
in cui ricorrono errori logici; accade, infatti, perlopit che le premesse non
implichino la conclusione, potendo essere vere le premesse ma falsa la
conclusione.

Aristotele distingueva inoltre il sillogismo apodittico o scientifico, in
cui le premesse erano vere di per sé e non in virtu di altro criterio, da
quello dialettico in cui la premessa era costituita da enunciati ritenuti veri
dalla maggioranza degli uomini (endoxa, su cui infra). Sono invece deno-
minati entinemi quei sillogismi, molto utilizzati dai giuristi, in cui spesso

* CANALE, TUzET, La giustificazione della decisione giudiziale, cit., pp. 7-11.
3! Cor1, COHEN, Introduzione alla logica, cit., pp. 257-264.
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le premesse e le conclusioni non sono affermate in modo esplicito, e una
porzione dell’argomento rimane sottintesa®.

Quelli delineati da Wrdbleski sono sillogismi categorici, in cui la con-
clusione & un enunciato individuale (del tipo “modo Barbara II”, si dice nel
gergo dei logici, per distinguerli da quelli che contengono solo enunciati
universali, “modo Barbara I”).

In taluni casi il sillogismo pud contenere enunciati ipotetici; questi
ultimi interessano molto il giurista. Si abbia riguardo ad un sillogismo
ipotetico-misto, in cui la premessa categorica (premessa minore) afferma
I'antecedente della premessa condizionale (premessa maggiore); la con-
clusione afferma la sua conseguenza: “se c’é A allora B/ ¢’¢ A// allora B”,
questo € lo schema. Si tratta di un argomento deduttivo posto nella forma
del c.d. “modus ponens”. Questo é il modello di sillogismo giuridico propo-
sto da Alexy, che adotta la simbologia della logica dei predicati*.

La fallacia in cui puo incorrere il modus ponens ¢ la fallacia dell’affer-
mazione del conseguente: “se c¢’é¢ A, allora B/ ¢’é B// allora A”. Un esempio
di questa fallacia: “se Bacone ha scritto Amleto, allora Bacone ¢ un grande
scrittore/ Bacone € un grande scrittore// Bacone ha scritto Amleto”.

Un altro argomento deduttivo altrettanto utilizzato dai giuristi € quel-
lo posto nella forma del c.d. “modus tollens”: se c’¢ A allora B/ non c’¢
A// non c’¢ B. Questo non ¢ da confondere con la fallacia della negazione
dell’antecedente: "se c’¢ A allora B/ non c’¢ B// non c’¢ A. Un esempio
di questa fallacia: “se ogni uomo avesse un complesso definito di regole
di condotta secondo cui regolare la sua esistenza, non sarebbe meglio di
una macchina// non esistono tali regole// gli uomini non possono essere
macchine™*.

I ragionamento induttivo costituisce invece una generalizzazione a
partire dall’osservazione; le premesse non danno ragioni decisive per la
conclusione, ma consentono di formulare un giudizio che possiede un
determinato grado di probabilita, in relazione all’attendibilita della ge-
neralizzazione, la cui validita dipende spesso anche dal verificarsi di al-
tre circostanze: “il cigno A € bianco/ il cigno B ¢ bianco// tutti i cigni
sono bianchi”; in realta, & possibile che ci sia un cigno nero. E noto a tale
proposito 'esempio del tacchino induttivista di Bertrand Russel, il quale
ogniqualvolta vedeva il proprio padrone riteneva (con inferenza indutti-

* Op. cit., pp. 312-317.

* ALEXY, Teoria dell’argomentazione giuridica, cit., pp. 177-182.

* ALAN TURING, Macchine calcolatrici e intelligenza, 1950, riportato da Cop1, COHEN, In-
troduzione alla logica, cit., pp. 257-264.
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va) che era giunto il momento di mangiare; e cio fino al giorno di Natale,
quando vide il proprio padrone, che pero era venuto in vista del pranzo
di Natale.

I ragionamento analogico ha lo scopo d’integrare la conoscenza di
un oggetto meno conosciuto ricorrendo ad uno o diversi oggetti piu co-
nosciuti con cui il primo ha in comune delle proprieta rilevanti. L’analo-
gia consta di un’inferenza abduttiva (la determinazione della proprieta
rilevante); di una componente induttiva (la generalizzazione a séguito
dell’osservazione); infine, di una componente deduttiva (secondo la quale
Poggetto meno conosciuto avra la proprieta dell’oggetto conosciuto)®.

Il ragionamento abduttivo mira a formulare un’ipotesi che spieghi
quanto riscontrato nella realta; si tratta di una congettura sulla causa di
un accadimento, che non pud mai essere proposta attraverso un argo-
mento deduttivo. Un tipico argomento abduttivo é I'inferenza alla miglio-
re spiegazione, che si caratterizza per l'idea che, se un’ipotesi fornisce
una buona spiegazione di un insieme di fenomeni, e se nessuna ipotesi
fornisce una spiegazione altrettanto buona, allora é probabile che I'ipote-
si sia vera®*. A differenza dell’induzione che generalizza delle osservazio-
ni, ’abduzione é un’inferenza che formula delle ipotesi esplicative e che
trova il suo ambito di applicazione soprattutto nella determinazioni delle
questioni di fatto e probatorie (la premessa minore del sillogismo giudi-
ziale): “Tizio ha subito un’intossicazione alimentare/ ieri sera ha mangia-
to del pesce crudo nel ristorante di Caio// ieri Caio nel suo ristorante ha
venduto del pesce avariato”. Pit generalmente: “é probabile che se c’e F
(fatto), c’e I (indizio)/ c’é I// & probabile che ci sia F**’.

Quanto affermato consente anche d’intenderci sul concetto di pro-
babilita della conclusione di un’inferenza. E stato sostenuto che si trat-
ta del c.d. “sillogismo statistico”, che costituisce un inferenza induttiva,
poiché la massima di comune esperienza o la legge scientifica sono leggi
statistiche, cosicché la conclusione sara solo probabile®. Ci pare, invece,
necessario operare una distinzione, poiché una determinata conclusione
puo essere solo probabile, o perché & probabile la premessa (si pensi ad
una massima di esperienza), ma in tal caso l'inferenza ¢ deduttiva: “Chi
rinuncia ad un lavoro ha subito uno sconvolgimento esistenziale/ Caia ha

* G1ovaNNI TuzeT, Analogia e ragionamento giuridico, Carocci editore, Roma 2020, pp.
21-34.

% ANDREA IacoNa, L’argomentazione, Einaudi, Torino 2010, pp. 67-70.

% GAETANO CARCATERRA, Presupposti e strumenti della scienza giuridica, G. Giappichelli
Editore, Torino 2012, p. 167.

* Op. cit., p. 166.
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rinunciato al lavoro// Caia ha subito uno sconvolgimento esistenziale”.
Oppure la conclusione é solo probabile, perché si tratta di un argomento
abduttivo: “Chi ha subito uno sconvolgimento esistenziale rinuncia al la-
voro/ Caia ha rinunciato al lavoro// Caia ha subito uno sconvolgimento
esistenziale™.

Cio detto, abbiamo tutte le informazioni per comprendere lo schema
di una sentenza espressa attraverso il modello del sillogismo giudiziale:
“il prezzo dei beni venduti & diminuito se sono affetti da vizi/ Tizio ha
venduto a Caio un bene affetto da vizi// il prezzo va diminuito”. La nor-
ma generale e astratta costituisce la premesse maggiore del sillogismo,
la premessa minore ¢ il fatto, la conclusione é I'applicazione della norma
generale e astratta al caso particolare e concreto.

La scienza giuridica ha da tempo osservato che quello del sillogismo
giudiziale non é il modello attraverso il quale i giudici decidono le con-
troversie, e probabilmente cio € vero. Non vi & dubbio, infatti, che, at-
traverso una disposizione giuridica interpretata “prima facie”®, del caso
sottoposto al giudice vi sia da parte del giudice una precomprensione che
orienta ogni altra determinazione; che la costruzione della “questione di
fatto” presupponga gia individuata una disposizione giuridica in grado
di regolare la controversia e di selezionare i fatti ritenuti rilevanti*; che
non vi sia una vera e propria sussunzione del fatto in una norma, ma solo
una sorta di “equiparazione”, che consente la messa in corrispondenza del
fatto con la norma; che il caso concreto non divenga mai il caso di una
regola, poiché la premessa minore non ¢ mai identica alla protasi della
fattispecie astratta. Tutto cio secondo l'insegnamento dell’ermeneutica
giuridica, anche ripensata in una prospettiva realista®’. Eppure, ferma la
considerazione che I'ermeneutica giuridica non si oppone al normativi-
smo, anzi, lo presuppone, e preso atto dell’analisi degli itinerari anche
psicologici e valoriali, attraverso i quali i giudici pervengono alle loro
decisioni, occorre osservare che il metodo del sillogismo giudiziale, con le
precisazioni e gli arricchimenti della teoria standard dell’argomentazio-

¥ L’esempio € tratto da CANALE, TUzZET, La giustificazione della decisione giudiziale, cit.,
Pp. 48-49.

* Dic1oTT1, Interpretazione della legge e discorso razionale, cit., pp. 161-189.

* BALDASSARE PASTORE, Giudizio, prova, ragion pratica. Un approccio ermeneutico, Giuffre,
Milano 1996, pp. 49-73.

# TomMaso GAzzoro, I caso giuridico. Una ricostruzione giusfilosofica, G. Giappichelli
Editore, Torino 2018, pp. 124-131.
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ne, costituisce ancora lo schema prevalente (anche in senso prescrittivo),
attraverso il quale i giudici giustificano le loro decisioni®.

Come noto, una sentenza, anche la meno complessa, € costituita da
molteplici argomenti concatenati e collegati tra loro, premesse e conclu-
sioni che si articolano e riannodano fino a determinare un enunciato che
costituisce la premessa maggiore del sillogismo (la norma gia interpreta-
ta) e un altro che rappresenta la premessa minore (il fatto come provato
nel processo); la conclusione del sillogismo é rappresentata dalla determi-
nazione del trattamento giuridico al caso oggetto di controversia*.

3. La giustificazione interna e la giustificazione esterna
in fatto

Nel modello in questione le decisioni giudiziarie sono giustificate per
mezzo di argomenti deduttivi le cui premesse sono regole giuridiche va-
lide e proposizioni relative a fatti provati. Ne deriva che nei casi contro-
versi ogni giustificazione di una decisione deve includere I’enucleazione
di una regola che sia generale e astratta, anche se la controversia attiene
a pretese particolari e a fatti concreti.

La giustificazione interna impone 'assenza di fallacie tra le premesse
e la conclusione del ragionamento presentato dai giudici a sostegno delle
loro decisioni; & condizione necessaria ma non sufficiente della giustifi-
cazione in ambito giuridico che le premesse implichino la conclusione; &
fallace, da questo punto di vista, un argomento la cui conclusione é falsa,
anche se e fondato su premesse vere.

Sempre con riferimento alla giustificazione interna, € stato rilevato
che il sillogismo giudiziale deve risolvere il c.d. dilemma di Jergensen.
Infatti, se la premessa minore del sillogismo giudiziale & pacificamente
una descrizione della realta (Tizio ha venduto a Caio un bene affetto da
vizi), espressa in una proposizione della quale puo predicarsi il vero o il
falso, la premessa maggiore, in quanto norma, non dice come il mondo
“¢”, ma come “deve essere”. Si tratta di una proposizione prescrittiva della
quale, per definizione, non puo predicarsi il vero o il falso. Quindi delle
due 'una: o non ci sono relazioni logiche tra le premesse, oppure la logica
ha un ambito di applicazione pit ampio del vero e del falso. Ci pare che il

* MacCoRMICK, Ragionamento giuridico e teoria del diritto, cit., p. 35.
* WROBLEWSKTI, Il sillogismo giuridico e la razionalita della decisione giudiziale, cit., pp.
288-289.
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nodo possa essere sciolto, riformulando il criterio deduttivo come riferito
a proposizioni corrette o scorrette, cosi assumendo che il campo di appli-
cazione della logica sia pit ampio del vero e del falso®.

Come noto, secondo il modello in discussione, la tradizionale “quae-
stio facti” prende il nome di giustificazione esterna in fatto, che significa
lo studio della correttezza o meno dell’enunciato in cui il giurista descrive
i fatti di causa; essa ricomprende il tema della sussunzione del fatto nella
norma (anche detto della qualificazione giuridica) e quello del ragiona-
mento probatorio®.

Il tema della sussunzione é sicuramente uno dei piu controversi di
questo modello, poiché da piu parti é stato fatto osservare che non solo
cio non corrisponde a cio che effettivamente fanno i giudici, ma anche
che il caso della controversia non coincide in alcun modo con la prota-
si della premessa maggiore; non ¢ possibile, in altri termini, equiparare
quanto accaduto tra le parti e quanto descritto nella norma*. E cio non
tanto, o non solo, poiché si tratta di enunciati che stanno su piani diversi
(Puno dell’essere e 'altro del dover essere), ma perché e la stessa idea
filosofica dell’ “inclusione” di una classe di soggetti e/o oggetti concreti
all'interno della classe di soggetti e/o astrattamente previsti dalla norma.
Da questo punto di vista, non vi ¢ identita tra il caso accaduto nella vita
e quello determinato dalla norma, il primo non € un oggetto concreto di
una classe generale. In questa prospettiva, 'intento non é tanto quello
di riannodare il fatto alla norma, o viceversa, e precisare come l'una e
Paltro si modificano reciprocamente, quanto rilevare che € in discussione
lo stesso sillogismo aristotelico, in cui il “termine medio” compare in en-
trambe le premesse, ma non nella conclusione. E la stessa determinazione
del diritto a separare la premessa maggiore da quella minore e a “costru-
ire” il caso come un “evento” che presuppone la relazione con la regola;
come se fosse il processo stesso del diritto ad equiparare il caso concreto
al caso generale ma contemporamente a differenziarlo®.

A tacer della considerazione che la stessa idea della qualificazione
giuridica presuppone che i fatti della controversia non abbiano una loro
rilevanza, se non intervenga una disposizione giuridica che attribuisca
loro valore. D’altro canto, come noto, ¢ la stessa accezione di “fatto giuri-
dico” ad essere foriera di problemi, poiché, se é considerato fatto giuridico

* CANALE, TUzET, La giustificazione della decisione giudiziale, cit., pp. 26-31.
* CH1AssONI, Tecnica dell’interpretazione giuridica, cit., pp. 44-47.

* TARUFFO, La motivazione della sentenza civile, cit., pp. 13 ss., 132 ss.

* Gazzolro, Il caso giuridico, cit., pp. 83, 134.
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quello ritenuto rilevante per il diritto, appare sicuro che I’accertamento
di una qualsiasi circostanza presuppone la preventiva individuazione di
una norma che gli attribuisca un significato assunto come importante per
il diritto®.

Affrontare il tema del ragionamento probatorio significa porsi il pro-
blema dei termini e delle modalita attraverso i quali i fatti della vita pos-
sono “entrare” nel giudizio civile. Cid comporta affrontare la questione
della verita/correttezza dell’enunciato che descrive le circostanze del giu-
dizio; d’altro canto, secondo il modello del sillogismo giudiziale, anche
I'enunciato che indica come sono accaduti i fatti della controversia costi-
tuisce la conclusione di una inferenza, seppure perlopiu non sillogistica.

Appare sicuro che preliminare ad ogni discussione ¢ la determina-
zione del concetto di verita che occorre prediligere, poiché, come noto,
dal punto di vista epistemologico, e solo per fare riferimento ad alcune
ricostruzioni esemplari, un conto & affermare la verita di un enunciato
sulla base di una teoria realistica della corrispondenza, un conto é so-
stenere la coerenza del medesimo, un altro conto ancéra ¢é ricorrere ad
una concezione pragmatica della verita®*. Anzi, probabilmente questione
ancora preliminare dovrebbe essere affontare il tema dello scopo stesso
del processo, e cosi affrontare il rapporto tra 'accertamento della verita
e 'affermazione della giustizia. Infatti, non & oggi piu cosi pacifico (anzi)
che il processo debba mirare al suum cuique tribuere, sembrando preferi-
bile che il disordine sociale della lite debba essere risolto in temi rapidi,
a prescindere dal ripristino della relazione umana compromessa®. E il
ragionamento in termini di sola neutralizzazione della lite non ¢ del tutto
“campato per aria”, se la giustizia é affermata dopo che sono passati tanti
anni dagli accadimenti per cui vi é stata controversia.

Sul tema del rapporto tra la verita e il processo, sia solo consentito
riferire che le teorie che in ambito giuridico possono oggi dirsi prevalenti
sono, da una parte, quelle che ritengono che nel processo si debba con-
seguire una verita affidabile, nei limiti delle convenzioni linguistiche e
delle regole del processo®, e chi ritiene che, invece, proprio attraverso il

* TEcLA MAzZARESE, Dubbi epistemologici sulle nozioni di «quaestio facti» e «quaestio
iuris», in «Rivista Internazionale di filosofia del diritto», 1992, LXIX, pp. 299-301.

% FRANCA D’AGOSTINT, Introduzione alla veritd, Bollati Boringhieri, Torino 2011, pp. 47-69.
! FRANCESCO GENTILE, Ordinamento giuridico tra virtualita e realta, CEDAM, Padova
2000, pp. 47-52.

*2 STEFANO FUSELLI, La verita nel processo. Percorsi di logica ed epistemologia, FrancoAngeli
Editore, Milano 2022, pp. 49-58, 86-94.
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contraddittorio, possa essere conseguita una verita che corrisponde agli
accadimenti della realta®.

Cio detto, occorre tenere presente che ai fatti della vita nel processo
civile & possibile accedere attraverso le regole sulle prove; anche in tal
caso, il dibattito riguarda proprio le caratteristiche di questo accesso, e cio
al fine di comprendere, sempre in linea generalissima, se le prescrizioni
indicate dai codici sui termini e modalita di questo accesso siano stru-
mentali all’accertamento della verita o non ne rappresentino piuttosto,
per loro natura, un ridimensionamento. Pare oggi prevalere in letteratura
questa tesi (di certo quantomeno nel modello del sillogismo giudiziale),
secondo la quale il regime dei mezzi di prova non costituisce di per sé il
modo migliore per conseguire la verita di quanto accaduto, ma ne rappre-
senta, pur in nome dell’affidabilita, una deformazione necessaria. Pacifico
che tale diversa impostazione, per quanto generalissima, comporti una
diversa lettura non solo dei mezzi di prova, ma anche dei presupposti di
ammissione, delle modalita di assunzione e della natura del giudizio di
valutazione della prova®.

Cio detto, ai fini dell’illustrazione del modello in questione, sia con-
sentito evidenziare che le parti intendono dimostrare i fatti c.d. “princi-
pali”, i quali costituiscono il fondamento delle loro pretese, e i fatti c.d.
“secondari”, provati i quali, € possibile affermare 'esistenza dei primi (na-
turalmente possono essere oggetto di prova altre circostanze di fatto, dal-
le quali inferire I'esistenza di fatti secondari); € stato detto bene che i fatti
principali sono oggetto dei mezzi di prova indicati dal legislatore, mentre
quelli secondari, se provati, sono oggetto d’inferenza®.

Ipotizziamo che nel corso di un processo civile sia terminata la fase
istruttoria e il giudice debba determinare ’enunciato che costituisce la
premessa minore del sillogismo giudiziale. Non é in discussione cio che
e stato provato, ma cio che non é stato provato e I'esistenza dei rapporti
tra le circostanze di fatto che risultano dimostrate nel corso del processo.
Non sembra possibile dare conto di questo tipo di ragionamento attra-
verso la deduzione, poiché in tali casi 'inferenza é perlopiu abduttiva®;
si badi che I'inferenza riguarda sempre enunciati o proposizioni e non

% ELvio ANCONA, Veritas est adaequatio rei et intellectus. L’epistemologia tommasiana
di fronte alle problematiche del processo penale, G. Giappichelli Editore, Torino 2020, pp.
160-191.

* MicHELE TARUFFO, La prova dei fatti giuridici. Nozioni generali, Giuffré, Milano 1992,
pp. 80, 120-121, 166 ss.

% TuzET, Filosofia della prova, cit., pp. 145-146.

¢ MICHELE TARUFFO, Studi sulla rilevanza della prova, CEDAM, Padova 1970, p. 194.
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fatti. Ne deriva che l'esistenza del fatto da provare costituisce un’ipotesi
esplicativa di quanto accaduto e, come noto, non ¢é inferenza sicura, per-
ché nell’abduzione la conclusione puo essere falsa, nonostante la verita
delle premesse®.

Discorso solo in parte diverso dovrebbe proporsi per le leggi scientifi-
che. Infatti, ferma la discussione sulla definizione di legge scientifica, che
deve perlopiu rispondere al carattere della predittivita e della presenza
di condizionali controfattuali, e non posta in discussione la sua univer-
salita, ci si domanda se essa potrebbe costituire la premessa maggiore di
un sillogismo deduttivo®. Anche in tal caso la risposta dovrebbe essere
negativa, poiché le leggi scientifiche, cosi come le massima d’esperienza
e le presunzioni semplici, costituiscono piuttosto la premessa di un ra-
gionamento abduttivo®: “c’é fumo/ un incendio é solitamente causa del
fumo/ c’¢é stato un incendio”. Ragionamento che puo essere anche propo-
sto attraverso I’abduzione per affermazione del conseguente: se ¢’¢ fumo
si ritiene perlopiu che ci sia stato un incendio/ c’¢ fumo// c’¢ stato un
incendio; ma non attraverso un silogismo deduttivo.

Per l'induzione c’é poco spazio nel ragionamento probatorio, se non
nei limiti in cui essa consente di trarre delle ipotesi esplicative o fissare le
premesse maggiori in vista di possibili abduzioni®.

Diverso ¢ il ragionamento, allorché un giurista intenda confutare un
ragionamento probatorio, perché allora egli ricorre spesso al modus tol-
lens, che & un tipo di ragionamento deduttivo (“se ¢’¢ A allora B/ non c’é
A// ¢’ B”), il quale costituisce nel diritto penale il c.d. “alibi”, ma nel dirit-
to civile consente di falsificare I'inferenza abduttiva®. L’abduzione: “oggi
Tizio ha subito un’intossicazione alimentare/ tutte le sere Tizio mangia
pesce crudo nel ristorante di Caio// ieri Caio ha venduto del pesce crudo
nel suo ristorante”. Confutazione di questa abduzione attraverso il modus
tollens: “ieri Caio ha venduto il pesce crudo nel suo ristorante/ il ristoran-
te & chiuso da una settimana// ieri Caio non ha venduto il pesce crudo”.

" IACONA, L’argomentazione, cit., pp. 109-110.

8 CARCATERRA, Presupposti e strumenti della scienza giuridica, cit., pp. 163-167.

** ELvio FassoNE, Qualche riflessione in tema di prova (1986), in MARIO BESSONE, RICCAR-
DO GUASTINI (a cura di), Materiali per un corso di analisi della giurisprudenza, CEDAM,
Padova 1994, pp. 322 ss.

¢ TARUFFoO, Studi sulla rilevanza della prova, cit., pp. 205 ss.

¢! TuzET, Filosofia della prova giuridica, cit., pp. 125-129.
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4. La giustificazione esterna in diritto

La giustificazione esterna della c.d. “quaestio iuris” rappresentera
sempre uno dei temi piu dibattuti della filosofia del diritto; si tratta del-
la discussione sulla possibilita di esprimere una valutazione sugli argo-
menti giuridici proposti dai giudici nelle sentenze. Notoriamente ¢ una
questione diversa rispetto ai possibili vizi della medesima e ai motivi
d’impugnazione, poiché una sentenza potrebbe essere immune da errori
logici o giuridici, eppure non condivisibile dal punto di vista dell’equita,
della prospettiva politica, della comprensione economica e sociale della
realta®®. Evidentemente non € solo questione di intendersi sul concetto di
razionalita, ma anche di capire se e in che modo € stato ricomposto il di-
sordine della lite e che cosa puo essere accettato come giusto o ingiusto®.

Secondo la ricostruzione della questione di diritto proposta dal mo-
dello del sillogismo giudiziale, un ruolo decisivo ha la scelta da parte del
giudice dell’argomento dell’interpretazione applicabile alla disposizio-
ne giuridica individuata come idonea a regolare il caso controverso. In
questa prospettiva & evidentemente sminuita I'importanza della scienza
giuridica (quella che comunemente si dice la dottrina), poiché ogni attri-
buzione di significato é il risultato dell’utilizzo di questo o di quell’argo-
mento dell’interpretazione®. Questa nostra affermazione ¢ evidentemen-
te frutto di importanti semplificazioni, poiché & evidente a ogni giurista
che ogni interpretazione giuridica ¢ spesso il risultato della combinazione
di articolati argomenti interpretativi. A volte vi sono pill argomenti che
confermano la medesima interpretazione, in altre occasioni alcuni argo-
menti sono utilizzati in forma integrativa, in altre ancéra, impiegando
due diversi argomenti o anche un solo argomento, possono darsi risultati
interpretativi opposti®.

I problemi che il modello del sillogismo giudiziale pone con riferi-
mento alla giustificazione esterna in diritto sono di facile comprensio-
ne ma di difficile soluzione. Una volta individuata con il metodo della
sussunzione la disposizione giuridica applicabile alla fattispecie concreta
oggetto di controversia, si tratta di attribuirle un significato, interpretarla,
cosi come, ancora semplificando, é conferito significato ad un determi-
nato testo scritto (un testo religioso, una poesia). Anche tale attivita puo

2 GIOVANNI TARELLO, L’interpretazione della legge, Giuffré, Milano 1980, pp. 341 ss.

¢ FRANCESCO D’AGosTINO, Giustizia. Elementi per una teoria, Edizioni San Paolo, Roma,
2006, pp. 12-13, 53-64.

® RiccARDO GUASTINI, Interpretare e argomentare, cit., pp. 213-225.

® PiNo, L’interpretazione nel diritto, cit., pp. 219-22.
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essere illustrata attraverso un ragionamento deduttivo, in cui la premessa
maggiore del sillogismo € la disposizione giuridica prima di essere in-
terpretata; la premessa minore é 'argomento dell’interpretazione che il
giurista utilizza; la conclusione é il risultato interpretativo, che prende
appunto il nome di norma. La conclusione di questo ragionamento co-
stiuisce la premessa maggiore del sillogismo giudiziale®.

In letteratura € stato sostenuto che il ragionamento attraverso il
quale é esposta la questione di diritto non €& un’inferenza deduttiva, ma
un ragionamento abduttivo, perché I'interpretazione mira a scoprire un
significato che & gia insito nella disposizione giuridica, che linterprete
dovrebbe solo portare alla luce®. Si tratta della teoria cognitiva, cui si
contrappone, ed € prevalente in dottrina, la teoria scettica in senso mo-
derato, in cui l'interpretazione costituisce I’attribuzione di significato ad
una disposizione giuridica da parte dell’interprete, ma entro una “corni-
ce” di significati prederminati®®. La discussione ha evidentemente a che
vedere con la teoria filosofica del diritto e dell’esperienza giuridica che il
giurista intende proporre.

Interessa pero di piu in questa sede rilevare come la scelta dell’ar-
gomento dell’interpretazione applicabile al caso controverso consente di
rinvenire e motivare 'interpretazione preferita; in questo senso gli argo-
menti dell’interpretazione hanno anche una funzione euristica®. Infine,
l'illustrazione dell’argomento interpretativo da parte del giurista costitui-
sce una species di un pitt ampio genus, che € la teoria dell’argomentazione.

Non vi € accordo in letteratura sulla determinazione esatta degli ar-
gomenti dell’interpretazione; di certo, nessuna dubita che un elenco mi-
nimale debba ricomprendere i seguenti: I'argomento letterale, quello a
contrario con le sue varianti, I’argomento psicologico, teleologico, quello
sistematico con le sue tre distinzioni, per principi ed infine quello analo-
gico o a simili.

¢ PaoLo ComAaNDUCCI, Ragionamento giuridico, in MARIO BESSONE, ELISABETTA SILVE-
STRI, MICHELE TARUFFO (a cura di), I metodi della giustizia civile, CEDAM, Padova 2000,
pPp. 79-136.

¢ RiccARDO GUASTINI, Nuovi studi sull’interpretazione, Aracne Editrice, Roma 2008, pp.
51 ss.

¢ VrTo VELLUZZI, Le Preleggi e Uinterpretazione. Un’introduzione critica, Edizioni ETS, Pisa
2013, pp. 17-30.

¢ Joskt JuAN MoREsoO, Logica, argumentacion e interpretacion en el derecho, Editorial UOC,
Barcelona 2005, pp. 142 ss.
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Attraverso 'argomento del significato letterale é attribuito alle parole
e ai termini di un enunciato legislativo il significato che letteralmente
esprimono’.

Secondo I'argomento a contrario, posta una norma che predica una
qualsivoglia qualificazione normativa di un soggetto o di una classe di
soggetti, in mancanza di altra norma espressa, si deve escludere che val-
ga una diversa norma che predichi quella stessa qualificazione per un
diverso soggetto o una diversa classe di soggetti. Tale criterio puo essere
espresso nel brocardo “ubi lex voluit, dixit; ubi noluit, tacuit’; esso viene
utilizzato per proporre quella che comunemente & denominata un’inter-
pretazione restrittiva’.

Vi é poi Pargomento psicologico, per effetto del quale a ciascun enun-
ciato della disposizione giuridica deve essere attribuito il significato che
corrisponde alla volonta del suo autore, vale a dire del legislatore storico.
L’argomento psicologico per sua stessa natura risulta tanto piu efficace
quanto piu é vicino nel tempo il momento in cui € entrato in vigore l’e-
nunciato oggetto di interpretazione é stato emesso; esso trova applicazio-
ne perlopiu con riferimento alle legislazione speciale’™.

L’argomento dello scopo del legislatore, denominato anche argomen-
to teleologico, & quel ragionamento in forza del quale ad un enunciato
normativo viene attribuito quel significato che corrisponde al significato
proprio della legge di cui 'enunciato ¢ documento. Si tratta dell’argo-
mento della c.d. ratio legis; esso si distingue dall’argomento psicologico,
perché 'argomento teleologico ricerca i fini della legge a partire dal testo
di legge e non da altri documenti intesi come indizi della volonta del le-
gislatore”.

L’argomento sistematico’™ si caratterizza attraverso (i) ’argomento
della sedes materiae, il quale ha la seguente struttura: “d significa n perché
questo significato é suggerito dalla collocazione di d nel discorso legisla-
tivo”. E detto anche argomento topografico, ed ¢ quello per cui agli enun-
ciati si deve dare l'interpretazione che é suggerita dalla loro collocazione
all’interno del “sistema del codice” (in base alla collocazione degli articoli,
dei capi, dei titoli etc). L’interesse di questo argomento risiede nella con-

" ALEXY, Teoria dell’argomentazione giuridica, cit., pp. 186-187.

"I RiccARDO GUASTINTI, Distinguendo. Studi di teoria e metateoria del diritto, G. Giappichelli
Editore, Torino 1996, p. 175.

2 Dic1oTT1, Interpretazione della legge e discorso razionale, cit., p. 317.

 Op. cit.,, p. 314.

" Vrto VELLUZZI, Metodologia e diritto civile. Una prospettiva filosofica, Carocci editore,
Roma 2023, pp. 43-44.
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vinzione che la disposizione degli enunciati sia espressione della volonta
del legislatore. Tale argomento serve tra ’altro ad accreditare interpreta-
zioni diverse di uno stesso vocabolo a seconda che sia usato in un con-
testo piuttosto che in un altro, come ad esempio una legge civile o com-
merciale o penale etc. In tal caso riveste la forma tipica: il termine x ha
significato s perché cosi € suggerito dal contesto c. (ii) 'argomento della
costanza terminologica, il quale ha la seguente forma: il vocabolo x ha il
significato s, nel contesto ¢, perché questo é il suo significato nel contesto
c1. Tale argomento si fonda sulla convinzione che il legislatore impieghi
un certo vocabolo con significato costante, anche se in diversi documenti
normativi. Occorre, tuttavia, sottolineare la scarsa efficacia persuasiva di
tale argomento dal momento che si fonda su una credenza (ottimistica)
della natura di “buon legislatore”. Infatti, spesso uno stesso vocabolo as-
sume significati contrastanti, essendo le leggi emanate innumerevoli, e
oltretutto prodotte da soggetti diversi e in tempi e contesti diversi. Al pit
quest’argomento puo valere (ed € usato) per attribuire significato a enun-
ciati che ricorrono all’interno dello stesso documento o in una sua parte.
Vi & poi quello (iii) dogmatico, in base al quale agli enunciati normativi
va attribuito quel significato che é suggerito dal sistema dei concetti e dei
principi del diritto; questo basa sulla credenza che il sistema giuridico sia
un sistema organico in cui ciascuna parte coopera a formare un’entita
basata su determinati principi”.

L’argomento dei principi generali consiste nell’argomentare a partire
dai principi generali dell’ordinamento. Si tratta del ragionamento in virtu
del quale, in presenza di una lacuna legislativa, occorre ricorrere ai prin-
cipi generali dell’ordinamento, dal momento che il diritto positivo € con-
siderato “completabile”; a ben vedere, la capacita operativa dell’argomen-
to risulta molto scarsa, dal momento che vaste divergenze si manifestano
non solo sulla natura dei principi generali ma anche sul loro contenuto’.

L’argomento analogico € rappresentato da quell’inferenza a mente
della quale, individuata una lacuna legislativa, si deve concludere che val-
ga una diversa norma che predichi quella stessa qualificazione normativa
per altro soggetto che abbia con il primo una somiglianza assunta come
rilevante in ordine all’identita di disciplina giuridica. In altri termini, oc-
corre cioe che I'elemento che accomuna le due fattispecie sia la “ragione”

"> Ip., Interpretazione sistematica e prassi giurisprudenziale, G. Giappichelli Editore, Torino
2002, pp. 123-168.
¢ RiccARDO GUASTINT, Le fonti del diritto e il problema dell’interpretazione, Giuffre, Milano
1993, pp. 362-365.
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specifica per cui alla prima fattispecie sia stata attribuita proprio quella, e
non altra, conseguenza giuridica”.

Gli opposti risultati interpretativi, anche a séguito dell’utilizzo del
medesimo argomento, hanno indotto la dottrina ad elaborare delle diret-
tive procedurali e di preferenze. Le prime indicano l'ordine dell’utilizzo
dei vari argomenti (letterale, sistematico, teleologico); le secondo mirano
a stabilire, in caso di conflitti interpretativi, quale risultato interpretativo
possa dirsi preferibile (quello derivante dall’interpretazione teleologica
rispetto a quella sistematica). Anche in tal caso, il problema ¢ strettamen-
te correlato all’idea dell’esperienza giuridica propria di ciascun interprete:
chi ne abbia un’idea conservatrice e di stabilizzazione dei conflitti sociali
optera per argomenti letterali e sistematici; chi ritenga che il diritto debba
essere adeguato alle rinnovate esigenze sociali ed economiche della so-
cieta e perseguire i valori condivisi, ricorrera piu spesso ad argomenti di
natura teleologica’.

5. Un modello dialettico della decisione giudiziale

11 modello sillogistico della giustificazione della decisione giudiziale
presuppone una determinata concezione del diritto, quella del normati-
vismo. Infatti, anche in tempi di pluralismo delle fonti del diritto (diritti
umani, costituzionalismo, legislazione europea e delle authority) afferma-
to e unanimemente riconosciuto, il monopolio del diritto da parte dello
Stato é venuto meno, ma in misura minore rispetto a quello che comune-
mente si suole affermare. Dal punto di vista filosofico-giuridico, viviamo
nel periodo del pragmatismo giuridico, perlopiu influenzato dalla lezione
di Ronald Dworkin e dai ripensamenti in prospettiva anche ermeneutica
del positivismo post-hartiano; tanto € vero che ¢é stata affermata la “mi-
tezza”” del diritto, con formula, ci pare, piu suadente che puntuale. Eppu-
re, € ancoOra ben radicata I’idea che il diritto sia identificabile con le norme
vigenti; minoritaria € la tesi che esse fissino, pur provvisoriamente, quella
porzione di cio che & naturalmente giusto, che € possibile intendere. Infat-

77 LET1Z1A GIANFORMAGGIO, Filosofia del diritto e ragionamento giuridico, in ENrRico D1-
crorTl, ViTo VELLUZZI (a cura di), G. Giappichelli Editore, Torino 2008, pp. 131-147.

8 PINO, L’interpretazione nel diritto, cit., pp. 315-319; CANALE, TUZzET, La giustificazione
della decisione giudiziale, cit., pp. 26-31.

7 GUSTAVO ZAGREBELSKY, Il diritto mite. Leggi diritti giustizia, Einaudi, Torino 1992, pp.
97-122, 179-217.
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ti, il giusnaturalismo oggi piu influente discute del diritto naturale come
connotazione del diritto positivo.

Lo sono, normativisti, i nostri giuristi pitt avveduti; e cio anche allor-
ché sostengono, e forse proprio per questo, che il baricentro dell’ordina-
mento si sia spostato dalle norme all’interpretazione e agli argomenti che
giustificano le scelte del giurista®.

Cio nonostante, ci sono comunque importanti ragioni filosofiche per
indicare un diverso modello in grado di illustrare i ragionamenti dei giu-
dici, allorché essi decidono un caso controverso. Una tra le piu rilevanti &
il condizionamento esercitato sugli studi filosofico-giuridici nella seconda
meta del Novecento dalla teoria dell’'uso pragmatico del linguaggio di
Ludwig Wittgenstein delle Ricerche Filosofiche, dalla quale non é potuta
prescindere la filosofia degli atti linguistici di Austin e di Searle, la teoria
del discorso di Habermas e di Apel, I'approccio ermeneutico di Gadamer
e di Ricoeur®. Questi studi hanno avuto e hanno oggi un’importanza fon-
damentale per 'esperienza giuridica, poiché, come si diceva, hanno con-
sentito lo spostamento dell’attenzione filosofico-giuridico dalle norme
alla giustificazione delle stesse nell’ambito delle legislazione e della giuri-
sdizione. Infatti, non ne hanno potuto prescindere anche studiosi, pur tra
loro molto diversi come Alexy, Atienza e Aarnio®. In letteratura ¢ oggi
comunemente affermata 'idea che I’esperienza giuridica sia costituita so-
prattutto da discussioni e argomenti, cosicché hanno assunto rilevanza il
proponente una tesi, il contraddittore, I'uditorio (si pensi alla genesi di un
testo legislativo); con riferimento al processo, 'attenzione é stata rivolta
alle parti, al rapporto di queste con il giudice e al contraddittorio®.

Occorrono pero alcune precisazioni.

La prima. Va detto che dopo la svolta argomentativa, come noto so-
prattutto attribuibile a Perelman nella direzione della retorica® e a Toul-
min pil nel senso della dialettica®, questi autori nel frattempo sono stati

8 AuRreL1o GENTILL Il diritto come discorso, Giuffré, Milano 2013, pp. 475-519.

8 ATIENZzA, Diritto come argomentazione, cit., pp. 262-264.

8 AuLis AARNIO, La teoria dell’argomentazione e oltre. Alcune osservazioni sulla razionalita
della giustificazione giuridica, tr. it., in PAoLo ComanDuccl, RiccARDO GUASTINI (a cura
di), L’analisi del ragionamento giuridico, cit., pp. 211-231.

8 PaoLo Moro, Socrate avvocato, Libreria al Segno, Pordenone 2018, pp. 11-44.

8 CHAIM PERELMAN, LUCIE OLBRECHTS-TYTECA, Trattato dell’argomentazione. La nuova
retorica (1958), tr. it., Einaudi, Torino 1966.

8 STEPHEN E. TouLMIN, Gli usi dell’argomentazione (1958), tr. it., Rosenberg & Sellier,
Torino 1975.
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sottoposti ad importanti critiche, non tanto da parte dei giuristi®, quan-
to dei teorici dell’argomentazione”. A Perelman e stato contestato che,
avendo inteso delineare il ragionamento giuridico come paradigma del
ragionamento pratico, e cio soprattutto nell’intento di persuadere, egli
avrebbe giustamente rilevato i limiti del sillogismo apodittico di Aristo-
tele, in cui le premesse sono vere in modo evidente, trascurando perd
del tutto i risultati nel frattempo conseguiti dalla logica simbolica®. In
questo modo egli avrebbe contrapposto a quello apodittico il sillogismo
eristico, ma non quello dialettico, che presuppone invece un rapporto con
Pinterlocutore (epicheirema), né quello che conclude con un’autocontrad-
dizione (aporema). Secondo questa stessa critica, Toulmin, invece, avreb-
be inteso applicare ad ogni ragionamento, compresi quelli non pratici, la
concezione di razionalita derivante dalle procedure legali, applicata poi
per analogia alle discussioni argomentative nelle altre aree del sapere, la
cui garanzia di plausibilita sarebbe strettamente correlata (solo) al giudi-
zio degli esperti del campo in cui opera. In questi termini, la validita for-
male degli argomenti finisce per essere legata ai soli argomenti analitici.
Quindi, non sarebbe stata posta in discussione tanto la deduzione logica,
dalla quale non si potrebbe in alcun modo prescindere, quanto la sola de-
terminazione delle premesse (il problema degli endoxa)®. La stessa topica
di Viehweg, come arte di rinvenire le premesse, si & detto, non solo non
discute la deduzione come inferenza logica, ma configura i “topici” come
argomenti per giusticare o costruire una premessa®. Da questo punto di
vista, i risultati della topica sarebbero anch’essi degli endoxa, paragona-
bili a quelli che nelle scienze naturali sono i “paradigmi” nel significato
inteso da Kuhn oppure a vere e proprie leggi scientifiche o persino alle
congetture nel senso inteso da Popper®.

% GIANFORMAGGIO, Filosofia del diritto e ragionamento giuridico, cit., pp. 89-107.

8 ATIENZA, Diritto come argomentazione, cit., pp. 264-270, 274-279.

8 Cfr. LET1ZIA GIANFORMAGGIO, Gli argomenti di Perelman: dalla neutralita dello scienziato
all’imparzialita del giudice, Edizioni di Comunita, Milano 1973, p. 134-193.

8 FrANS H. vAN EEMEREN, RoB GROOTENDORST, Una teoria sistematica dell’argomentazio-
ne. L approccio pragma-dialettico (2004), tr. it., Mimesis Edizioni, Milano 2008, pp. 47-53.
% Per una diversa ricostruzione, cfr. PAoro Moro, Topica giuridica 2.0. Cultura e tecnologia
della ricerca legale, in Ip. (a cura di), Etica, Diritto Tecnologia, FrancoAngeli, Milano 2021,
pp. 89-107.

! FRANCEsCO CAVALLA, Topica giuridica, in Enciclopedia del Diritto, Giuffre, Milano 1992,
pp- 720-739; cfr. sul tema il saggio contenuto in quest’opera di ELENA BETTARELLO, La
topica della sentenza civile. Indagine metodologica sulle best practices di scrittura invalse
nel Tribunale di Treviso; e quello di Gruria DE Bona, Costruzione topica del capo di im-
putazione: il principio di correlazione tra il capo d’accusa e la motivazione della sentenza.
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Il processo che va oggi affermandosi allora ¢ inverso rispetto a quello
accaduto negli anni Cinquanta del secolo scorso, nel senso che il modello
dialettico dell’argomentazione, il quale costituisce uno schema per ogni
processo di risoluzione di una divergenza di opinioni®’, & prima ripensato
negli studi filosofici, e solo in séguito riprodotto in quelli giuridici®.

La seconda. Il nodo cruciale é il dialogo. Lo studio dei contesti dialo-
gici e i tentativi di formalizzare alcuni particolari tipi di dialoghi costi-
tuiscono le premesse per lo sviluppo di una teoria dell’argomentazione,
dotata di una forza normativa analoga a quella della logica formale. Infat-
ti, una volta definita I’argomentazione come un particolare tipo d’intera-
zione dialogica tra parlanti, il modello si propone I'obiettivo di ricostruire
il processo di risoluzione di una divergenza di opinioni all’interno di un
discorso argomentativo; nella ricostruzione allora sono prese in consi-
derazione tutte le componenti rilevanti per la risoluzione di una disputa.
Infatti, le “regole per una discussione critica” e il “codice di condotta per
interlocutori ragionevoli”, indicati da alcuni tra gli autori piu influenti
della nuova generazione, sono prescrizioni proposte per tutti coloro che
devono affrontare una soluzione®, anche in contesti non necessariamen-
te governati dalla ragion pratica®. Tali modelli non sono pensati per l'e-
sperienza giuridica®, ma appare evidente che un loro importante ambito
di applicazione puo essere anche quello giuridico, e soprattutto quello del
processo”.

2 VAN EEMEREN, GROOTENDORST, Una teoria sistematica dell’argomentazione, cit., pp. 40-
64.

% ATIENZA, Diritto come argomentazione, cit., pp. 264 ss.

% Op. cit., pp. 107-132; 155-162.

> Un modello di ragionamento dialettico diverso, e altrettanto importante, & quello propo-
sto da Doucras N. WarToN, Eric C.W. KrRABBE, Commitment in Dialogue. Basic Concepts
of Interpersonal Reasoning, State University of New York Press, Albany, 1995.

% Un altro importante schema di ragionamento argomentativo, che ha avuto fortuna an-
che negli studi di filosofia della scienza, & quello proposto dalla Dialogische Logik di Paul
Lorenzen; si tratta di una proposta di modello normativo dell’argomentazione, in cui &
prescritto un metodo di verificazione interpersonale degli enunciati semplici ed uno dia-
lettico per la verifica degli enunciati composti. L’intento & 'individuazione di un insieme
di regole dell’argomentazione dialogica che costituiscono standard normativi di valuta-
zione; una delle idee di fondo é la tesi che affermare un enunciato significa essere disposti
a difenderlo contro gli attacchi di una controparte che intenda pero dialogare.

7 ADELINO CATTANT, Sei autori in cerca di un personaggio. La svolta del 1958, in ADELINO
CATTANI, PAOLA CANTU, ITALO TESTA (a cura di), PAorLo VIDALIL, La svolta argomentativa.
50 anni dopo Perelman e Toulmin, Loffredo Editore, Casoria 2009, pp. 43-54.
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Eppure, ferma la discussa distinzione tra dialettica e retorica che non
é possibile affrontare in questa sede”, siano consentite alcune osserva-
zioni” con riferimento all’applicazione di tali modelli all’esperienza giu-
ridica.

In primo luogo, occorre rilevare che tali teoriche hanno in comune
I'idea che 'argomentazione non costituisca una semplice attivita mirante
alla produzione di argomenti, ma essa ¢ orientata a produrre certi effetti
nei partecipanti (I’accettazione di una tesi come vera, la persuazione).

In secondo luogo, non é possibile affermare che le regole del discor-
so pratico razionale definiscano tutte le regole di ogni discorso in ogni
ambito argomentativo, né, viceversa, che quello giuridico, quantomeno
come si sviluppa nell’ambito del processo, sia il paradigma di ogni altro
dibattito.

In terzo luogo, una volta riprodotti tali metodi all’ambito giuridico,
occorre comprendere se quello dialettico costituisca solo un procedimen-
to per poter predicare la verita (accettabile) di un enunciato, oppure esso
sia strettamente correlato ad una ben precisa concezione dell’esperienza
giuridica e del rapporto relazionale che il diritto instaura tra gli uomini'®.

Ci pare questa la tesi che occorre difendere dal punto di vista filoso-
fico-giuridico, anche se non € questa la sede per poterla giustificare. La
tesi € la seguente: la dialettica non € solo un metodo'; essa rappresenta
I'essenza stessa del diritto.

Vi sono pero anche ragioni strettamente giuridiche, che impongo-
no di proporre un modello alternativo a quello del sillogismo giudiziale.
Infatti, se puo essere vero che i giudici illustrano le loro sentenze attra-
verso un percorso argomentativo, che ben puo essere spiegato attraverso
lo schema del sillogismo giudiziale, é altrettanto vero che, dal punto di
vista euristico, la sentenza nasce perlopiu attraverso altri procedimenti,

% Cfr. FRANCEsco CAVALLA, Retorica giudiziale logica e verita, in Ip. (a cura di), Retorica,
processo verita. Principi di filosofia forense, FrancoAngeli Editore, Milano 2011°, pp. 17-84;
per un ripensamento della retorica aristotelica in ambito giuridico cfr. FEDERICO PUPPO,
Diritto e retorica, G. Giappichelli Editore, Torino 2023, pp. 1-35; 49-54.

? MAURIZIO MANZIN, Verso una prospettiva globale, in ID., Interpretazione giuridica e reto-
rica forense, Giuffre, Milano 2006, pp. 3-7.

1% FRANCEscO GENTILE, Filosofia del diritto, Le lezioni del quarantesimo anno raccolte dagli
allievi, ESI, Napoli 2017, pp. 217-226, con riferimento alla concezione della dialettica di
Platone; pp. 261-285, in relazione al ruolo della dialettica nel processo.

1 BERTI, La ricerca della verita in filosofia, Edizioni Studium, Roma 2014, p. 180; cfr. MAU-
RIZIO MANZIN, Retorica ed umanesimo giuridico, in FRANCEsco CAVALLA (a cura di), Reto-
rica, processo veritd. Principi di filosofia forense, FrancoAngeli Editore, Milano 2011°, pp.
85-88, 97-99.
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che presuppongono la determinazione di un problema e la soluzione di
questo attraverso I’analisi degli argomenti che la sostengono'®.

Inoltre, negli ordinamenti europei e americani, siano essi di diritto
continentale, siano essi di common law, va sempre pit mutando la con-
cezione stessa di procedimento giurisdizionale. Non ¢ questa la sede per
spiegarne le ragioni, anche se alcune di queste sono facilmente intuibili,
ma, di pari passo con una sempre maggiore consapevolezza teorica della
natura processuale del diritto'®, in tutti i settori dell’esperienza giuridica
si assiste non solo ad una crescente de-giurisdizionalizzazione, ma anche
al proliferare di riti “alternativi” allo svolgimento del processo di cogni-
zione vero e proprio (cfr., per es, i recentissimi artt. 183-bis e 281-quin-
quies e duodecies c.p.c. dell’ordinamento italiano, detta anche “riforma
Cartabia” del processo civile). L’idea di fondo dei legislatori, che ci pare
comunque apprezzabile, non e tanto (o solo) quella di favorire la conci-
liazione delle liti, intesa nella necessita di ricostituire la relazione umana
venuta meno, quanto porre all’attenzione delle parti quello che nella lite
¢ effettivamente in discussione e se e in che misura un provvedimento
dell’autorita giudiziaria possa incidere su questo. Non vi & dubbio che
cio presupponga una conseguita maggiore autonomia delle parti in lite,
anche intesa nel senso filosofico dell’essere padrone di sé'™.

Infine, il dialogo e il continuo adattamento della tesi di una parte alle
confutazioni dell’altra consente di “mostrare” ai contendenti il possibile
esito della lite.

Lo snodo cruciale del metodo dialettico non ci pare allora tanto il
ricorso agli argomenti c.d. “quasi logici” di Perelman: contraddizione e
incompatibilita, il ridicolo, identita e definizione, argomenti di reciprocita
e di transitivita, inclusione della parte nel tutto e divisione del tutto nelle
sue parti, argomenti di paragone, argomentazione basata sul sacrificio,
probabilita; né gli argomenti basati sulla struttura della realta: il nesso
causale, i fini e i mezzi, ’argomento dello spreco e di direzione, la persona
e le sue azioni, I'argomento di autorita, il discorso come atto dell’oratore,
le tecniche di rottura e frenatura, le differenze di grado e ordine. Quanto,
alla luce dei ragionamenti proposti dalle parti, la determinazione della
questione effettivamente dibattuta, poiché spesso gia solo la confutazione
delle tesi ritenute erronee consente la fine della disputa.

12 S1MoNA C. SAGNOTTI, Forme e momenti del ragionare nel diritto, G. Giappichelli Editore,
Torino 2005, pp. 85-125.

1% N1coro LipAri, 11 diritto civile tra legge e giudizio, Giuffré, Milano 2017, pp. 115-189.

19 GENTILE, Filosofia del diritto, cit., pp. 253-257.
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Se nel discutere tramite domande e risposte le parti non sono in grado
di porre fine alla loro lite, il modello dialettico é perfettamente in grado
di dare conto anche del fatto che, nel dover assumere una decisione, il
giudice deve subito determinare e precisare i problemi con riferimento ai
quali le parti nel corso del processo hanno manifestato un disaccordo. Da
questo punto di vista, il giudice non affronta ogni questione proposta, ma
solo quelle che all’esito del processo sono ancora in contestazione. Allo-
ra, € possibile affermare che tutte le norme che disciplinano il processo,
comprese le regole che si occupano di determinare il regime delle prove,
costituiscono la “storia” di una selezione e l'individuazione di ci6 che &
ancora controverso. Ne deriva che il processo e le disposizioni giuridi-
che che lo disciplinano, soprattutto quelle del codice di procedura civile,
vanno intese nel senso che esse fissano nel contempo le regole che con-
sentono di determinare i problemi che occorre decidere e per ognuno di
questi le regole del procedimento attraverso il quale questo va affrontato
e risolto. Non c’é dubbio che le prescrizioni in tema di presunzioni asso-
lute, relative e semplici diventino anche regole sull’operare della logica
nell’ambito di un procedimento dialettico. D’altro canto, ogni forma di
mediazione, conciliazione, rito alternativo al processo di cognizione pre-
suppone determinato il problema controverso tra le parti e abbandonati
gli argomenti confutati.

Allora, la disciplina stabilita dal codice di procedura civile va letta e
interpretata come I'insieme delle regole che devono seguire i contendenti
nella loro discussione. D’altro canto, la stessa scansione delle memorie
del processo civile (cfr. nuovo testo dell’art. 171-ter c.p.c. che riproduce
l'art. 183 c.p.c.), puo essere letta come una regola del “gioco dialettico”,
secondo la quale i contendenti possono modificare i loro ragionamenti
e le loro conclusioni anche a séguito di quelli proposti dall’altro conten-
dente; essi possono persino rinunciare a determinate inferenze, se queste
appaiano gia confutate dalla controparte, oppure modificare le premes-
se di determinati argomenti, se sembrino non piu sostenibili. All’esito, il
giudice decide se e secondo quali modalita proseguire il processo (cfr. art.
183-bis c.p.c.).

Questo costituisce esattamente il metodo delle “quaestiones” medie-
vali; si tratta della riproduzione normativa dell’idea della dialettica dispu-

tativa degli antichi scolastici'®.

1% ELvio ANCONA, Via iudicii. Contributi tomistici alla metodologia del diritto, CEDAM,
Padova 2012, pp. 13-39.
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Ne deriva, per fare qualche esempio, che il discusso tema della sus-
sunzione diventa allora importante, se le parti discutano su una diversa
qualificazione di un accadimento, ma puo essere del tutto trascurato, se
Pattore, all’esito di un primo scambio di memorie, acconsenta a quella
proposta dal convenuto oppure riconosca come effettivamente non av-
venuto un determinato fatto secondario, dal quale era possibile inferi-
re l'esistenza del fatto principale. D’altronde, in questo modello, non é
necessario determinare ’enunciato che costituisce la premessa maggiore
del sillogismo, poiché non si tratta di un modello di formazione norma-
tivistica; anzi, come si diceva, il contenuto della norma é quella porzione
del “giusto” che & nelle cose, che il legislatore € stato in grado di determi-
nare. Certo, il contenuto della disposizione giuridica costituisce un ottimo
“indice” per lo svolgimento di una buona argomentazione, ma non cer-
to il “baricentro” della giustificazione della decisione giudiziale. Eppure,
se cio0 sia necessario per sostenere una tesi, nulla vieta che la premessa
maggiore di un sillogismo possa essere rappresentata da una disposizione
giuridica, né che si ricorra ad un argomento dell’interpretazione per giu-
stificarne l'interpretazione preferibile.

Nel modello dialettico, a fini di confutazione, rilevano i c.d. “endoxa”
che, secondo Aristotele, sono le opinioni maggiormente condivise dalla
maggioranza degli uomini; gli endoxa non vanno dimostrati, ma lasciati
sussistere, come le regole della morale che pure ammettono deroghe!®;
come i paradigmi della scienza di Kuhn, che caratterizzano la visione
scientifica del mondo in una determinata epoca; come i diritti umani
nell’ambito dell’esperienza giuridica'”.

Gli endoxa non sono leggi scientifiche o massime di esperienza, ma
verita che non sembrano dover essere discusse tanto appaiono evidenti.
Per il filosofo: I'esistenza di qualche cosa, sia che si tratta di una realta che
puo essere percipta dai sensi, sia che si tratti di un pensiero; il principio di
ragion sufficiente, secondo il quale non puo darsi un’affermazione senza

1% ENrIco BERTI, Nuovi studi aristotelici, Vol. 5: Dialettica, fisica, antropologia, metafisica,
Morcelliana, Roma 2020, pp. 30-32.

Y 1Ip., I diritti umani come moderni éndoxa, «Nuova Secondaria», 18, 6, pp. 45-49; cfr. Ip.,
Il nomos nel pensiero greco dalle origini ad Aristotele, in CLAUDIO BUCCOLINI, ANTONIO
LAMARRA, Nomos — Lex, in Atti del XV Colloquio Internazionale dell’Istituto per il Lessico
Intellettuale Europeo, Leo S. Olschki editore, Roma 2019, pp. 19-28: p. 20, in cui, con rife-
rimento a PAoLo Moro, Alle origini del Némos nella Grecia classica. Una prospettiva della
legge per il presente, FrancoAngeli Editore, Milano 2014, pp. 165-200, Berti osserva come
effettivamente il nomos abbia svolto nel dibattitto giudiziario la stessa funzione che Ari-
stotele aveva assegnato agli endoxa nella discussione dialettica.
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doversi dare una ragione Dal punto di vista epistemologico gli endoxa
sono utili per confutare i phainomena, che costituiscono non solo i fat-
ti osservati attraverso l'esperienza, ma anche i «pareri», vale a dire «le
cose dette», «le cose che sembrano». Agli endoxa si ricorre soprattutto
per verificare se proposta una tesi, posta quale premessa di un sillogi-
smo dialettico, questa possa dirsi o0 meno in contrasto con un endoxon'®.
Tanto €& vero che nella maggior parte dei casi, alla fine del ragionamento
confutatorio, occorrera lasciar sussistere I’endoxon e rifiutare cio che con-
trasta con esso'®. Da questo punto di vista, si suole affermare che, a dif-
ferenza del sillogismo scientifico, nella confutazione avvenuta attraverso
il sillogismo dialettico la conclusione é sempre negativa, poiché s’intende
dimostrare che non é stata soddisfatta la condizione necessaria per la sua
affermazione'. L’apporto degli endoxa al modello dialettico allora non ¢
tanto quello di costituire la premessa maggiore di un sillogismo catego-
rico, quanto di consentire la costruzione di una premessa maggiore di un
sillogismo, la cui conclusione si pone in contrasto, e quindi la confuta,
con quella di altro sillogismo che occorre discutere. In tali casi, & dimo-
strata la propria tesi, anche solo se & confutata la tesi cui essa intende
contrapporsi.

Infatti, secondo Aristotele, & vero che anche la “filosofia prima”, come
la “fisica”, ricerca la verita, ma essa non dispone di “principi propri”; «i
soli principi di cui dispone, cioé i “principi comuni” (principio di non con-
traddizione e del terzo escluso), non consentono nessuna deduzione», ma
solo due operazioni, anche se entrambe di enorme portata dimostrativa. Il
principio di non contraddizione permette la «confutazione»'", mentre il
principio del terzo escluso la «dimostrazione per confutazione della tesi;
che nega quella ritenuta contraddittoria»'*.

Non si tratta pero solo di applicare un metodo, ma di affermare una
determinata teoria del diritto, che non puo rinunciare ad una lettura me-
tafisica della realta; ma di questa discussione, ai giorni nostri, si ha timo-
I.e113.

1% GENTILE, Filosofia del diritto, cit., pp. 235-238.

19 BERTI, Nuovi studi aristotelici, cit., pp. 30-32.

1% Cosi FRANCEscoO CAVALLA, L origine e il diritto, Franco Angeli Editore, Milano 2017, pp.
248-252: 250.

1 Cfr. Puppo, Diritto e retorica, cit., pp. 55-76.

112 ENRIco BERTI, Introduzione alla metafisica, App. 2, Per una essenzializzazione della me-
tafisica, UTET, Torino 20172 p. 139.

113 LeEszek KoLakowski, Orrore metafisico (1988), tr. it., il Mulino Editore, Bologna 2007,
pp. 9-27.

49



	_Hlk146286836
	_Hlk146739961
	_Hlk147236004
	Sulla giustificazione della decisione giudiziale 
in materia civile
	Federico Casa


