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La societa umanaaspiraall’ ordine dei rapporti intersoggettivi: ordine come prevedibilita delle conseguenze degli atti
che coinvolgono i consociati. Ordine come lo intende Gabriel Symein L’ Uomo che fu Giovedi di G.K. Chesterton:
prendereil treno per latale destinazione, e raggiungerla

I diritto oggi non €in grado di svolgere questafunzione. Manon ne erain grado nemmeno il diritto medievale e
moderno.

Nel miglioradei cas, il diritto € una possibile mappadi un territorio complesso e mutevole, eil giurista € il navigatore
cheindirizza su unadelle possibili strade percorribili il viandante che si trovaa dovers avventurare fuori dall’ areache
conosce.

Non mi piacel’ideache, in virtu della sua conoscenza dellamappa, il giuristasi ponga come monopoli sta dellamappa
stessa, espropriandone i consociati. Si trattadi unaimmagine corporativa e antisolidaristica, e per di piu di una
posizione cheil sequestro dei corpi da parte della classe medicanegli ultimi centocinquant’ anni ha gia smascherato
come insostenibile.

Lamissione dello storico del diritto € quelladi spiegare ai giuristi eai consociati come abbiamo fatto acacciarci nel
guai incui c¢i troviamo, e di elencare le soluzioni che sono state sperimentate in passato e che hanno falito. Per [o meno
s eviteradi ripeterle.

Un passo ulteriore € rappresentato dalla progettazione di nuove forme giuridiche quali risposte a nuove esigenze. Si
sentedirein proposito “sonoi pratici di rango chefanno il diritto” (e noni legislatori); main che cosa consisteil rango?
Sevieneinteso comeil livello di efficaciache riescono ariscuotere le soluzioni proposte, deve tenersi presente chetale
efficacia non dipende soltanto dal livello tecnico intrinseco, ma anche da elementi diversi, tracui I'impatto psicologico
eil potere non giuridico esplicato da chi le adotta. Latastiera QWERTY non & affatto la piu ergonomica, ma soltanto
guella usata dal vincitore di un famoso concorso di dattilografia veloce. Di auto ecologiche ne sono state progettate
tante, mail mondo continua a comprare benzina. Eccetera...

Qualcuno affermacheil nesso tradiritto e potere si & creato soltanto con lo Stato contemporaneo, monopolista dei
poteri di governo eipostatizzato come assoluto titolare dell’ ambito giuridico. Da parte mianon riesco anon vedere un
nesso tradiritto e potere ndl sistemafeudale, in quello corporativo (es. disciplinadel monopsonio), in quello statutario
(socializzazione dei costi d’'impresa), nelle norme suntuarie, nelladisciplinadi istituti successori come mascolinita,
primogenitura, manomorta... Non € micaun caso se primasi € fattalarivoluzione francese, e ben dopo il codicecivile.
Ho forti dubbi che fronteggiare una pluralita di poteri siameglio che fronteggiarne uno solo. Peggio ancorase nel caso
di molti di questi poteri (che si tratti di istituzioni medievali o di multinazionali contemporanee) non posso nemmeno
votare per contribuire a scegliere chi li gestisce.

L’ipertrofia normativa dello Stato contemporaneo € un problema, manon un problemairresolubile; I' Europa ha
convissuto in qualche modo per secoli con livelli di confusione anche piu diversificati di quelli che minacciala
devolution. Il problemanon & neppure la presenza di uno Stato troppo strapotente e ingombrante nellavita del diritto,
bensi |’ opposto: I'indebolimento dello Stato, afronte del rafforzamento di centri di potere non giuridico (economico,
religioso, mafioso, terroristico...). Ben primadi scontrarsi col problema rappresentato dalla proliferazione e confusione
delle normeimperative, il singolo nellavitaquotidiana s trovaadover farei conti con i monopoli di fatto, i contratti di
adesione, I’ uso e consumo dellerisorse di tutti per il guadagno economico di alcune lobbies...

I diritto non & pitiin rapporto con lagiustizia? non mi stupisce: il rapporto tradiritto e giustizia consiste nel fatto chele
forme di comportamento prescritte o proposte dal diritto per laprevenzione o lasoluzione dei conflitti sociali devono
essere considerate conformi a senso di giustizia da parte dellamaggioranza del consociati, ed € ben difficile ottenere un
tale risultato entro societa cultural mente disomogenee.
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Nel frattempo, il diritto internazionale € morto e putrefatto, come Lazzaro; manon si puo direal giurista“Setu foss
stato qui, egli non sarebbe morto”, percheil giuristaeraa suo capezzale al momento del trapasso, argomentativo e
inefficace come un medico salernitano alle prese con la peste.

CARLA FARALLI, Il giudice eil diritto. Ermeneutica e realismo a confronto, «Materiali per una
storia della cultura giuridica», 34, 2, 2004, 531-537

“Lasentenzaé per (Jerome) Frank frutto di intuizioni, per le quali il giudice giunge alle proprie decisioni, prima ancora
di aver cercato di spiegarle, sotto laspintadi inclinazioni e gusti prettamente individuali (...). Conseguenzadi tale
atteggiamento € la negazione della certezza del diritto: essanon sarebbe altro cheil perdurare, negli adulti immaturi,
dellatendenza del bambino acercare sicurezzanellaforza e nellasapienzadel padre’.

Questaricostruzione da partedi Frank dellafisiologia della giurisdizione € espressione di una posizione pitl estrema, ma
comunque sullalineadi quelladi Grossi: purtroppo, laFarali non sembra fronteggiarne le aporie (0 peggio) logiche e
fenomenologiche, e s limitaaesprimerelapossibilitadi formulare riserve “quantitative”, comefaA. Kaufmann.

Secondo me, invece, sia Grossi che Frank (e atri) si incagliano su punti molto fondamentali dell’ assetto socia e post-
moderno (post 1789) nella nostra area del mondo. As follows:

1. E’' davvero curioso come proprio negli US vengaformulato (e per di piti con tono descrittivo, non prescrittivo!) un
concetto tanto antidemocratico di autorita costituita. 11 giudice € un mio eguale, un cittadino come me, che guarda caso
per mestiere svolge lafunzione di sostituire all’ arbitrio paterno (e materno, tengo a sottolineare) regole non arbitrarie,
perché frutto di consenso tracoloro cui verranno applicate.

2. Sepoai si viene adire con Kaufmann che I’ interprete e lanormadainterpretare sono legati da un (virtuoso) “circolo
ermeneutico” “in base a quale “chi comprende e chi € compreso sono integrati nella situazione ermeneutica’, aloraio
chiedo: *chi & I'interprete?

Sesi restringeil ruolo solo ai giudici, 0 anche ai giuristi (aqualsiasi titolo), escludendo gli altri cittadini, ecco chesi
esce dall’ arbitrio solo per cadere nel monopolio sul diritto daparte di un ceto, cioe sulle regole cheio (cittading) devo
osservare.

E lasituazione non mi ispiraimprovvisamente fiducia per il fatto che mi sento menzionare “il consenso possibile tra chi
agisce nell’ambito di una autocomprensione nellatradizione”; cosi agivano anche coloro che nell’ Ottocento sparavano
sugli scioperanti...
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