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Presento questo mio intervento, dedicato ad alaspetti notevoli della riflessione teorico-
giuridica di Letizia Gianformaggio, in una formalutamente asistematica, confortato in tal senso
da una confessione un po’ obliqua fatta da Letigi@he a sua volta riprendeva uno spunto di
Giovanni Tarello, su un possibile modo di praticaeiflessione filosofica, e la ricostruzione
della riflessione filosofica altrui: non costruendistemi, grandi costruzioni intellettuali, o
procedendanore geometricoma rispondendo a problemi particolari, o a stimalturali nuovt.

E nella convinzione che comunque «affrontare azgmzproblemi teorici», per citare ancora
Tarelld, sia I'approccio appropriato al «metodo analitindfilosofia, e [alla] ricerca in genere:
procedere pian piano ma, ad ogni passo, accertacalogura che il terreno che si € guadagnato
sia solido. Pochi sono capaci di volate»

Questa confessione di Letizia (che, ripeto, leerifa a Tarello, ma e lecito sospettare
intendesse obliguamente riferire anche a sé stass&utterd qui in due modi: per un verso, non
cerchero di interpretare il pensiero di Letizia i@@amaggio come lo sviluppo di un insieme di
assiomi, né tanto meno come inserito coerentermenia qualche sistema filosofico-giuridico —
cerchero anzi di mostrare esattamente il contrariper altro verso, la ricostruzione che faro sara
alquanto soggettiva, guidata dai miei personaérggsi filosofico-giuridici — interessi che hanno
sempre trovato e tuttora trovano, nelle opere tizlae abbondante nutrimento.

Mi occuperd dunque: di un peculiare aspetto deile sli analisi filosofica e filosofico-
giuridica di Gianformaggio (8 1); di alcune tesngeali sul concetto di diritto che emergono dalle
opere di Gianformaggio (8 2); dell'atteggiamentdcdanformaggio (I'atteggiamento suo proprio,
e l'atteggiamento che raccomanda di tenere) nefraoin del diritto come concreta pratica
istituzionale, come fenomeno sociale effettivo,eggiamento che etichettero come “anti-
legalismo etico”, o “anti-positivismo ideologicb(§ 3).

Ho detto che non mi interessa ricondurre la prazheifilosofico-giuridica di Letizia
Gianformaggio ad un “sistema”. Ma cio non vuol deviamente, negare che i vari aspetti su cui
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! L. GIANFORMAGGIO, Dalla semantica all'interpretazione dei preceiti S. A\STIGNONE (a cura di)L’opera
di Giovanni Tarello nella cultura giuridica conterm@anea Bologna, 1989, p. 48, nt. 1, dove si fa riferinea
guesto passo in cui Tarello, dopo aver ridicoliadattendenza degli storici della filosofia di indzo idealistico «a
concepire la filosofia come sistema, ed il pensiirogni filosofo del passato come un sistema (olgpeneno come
inserito in un sistema)», con gli sforzi, e le fre, che ne conseguono per rendere il pensieogmi filosofo
coerente con sé stesso 0 con il sistema in cuseritn, afferma che «molti storici della filosofi@, come sovente
questi preferiscono chiamarsi, storici della cjutavorano sull’ipotesi che singole opere o siagdfermazioni o
tesi di pensatori possano essere meglio comprese dgposte a problemi o a stimoli concreti che eqrarti di un
sistema coerente; [...] che la coerenza non € ne@@semte un pregio maggiore che, ad esempio, latpnisposta
ad uno stimolo culturale nuovo» (GARELLO, Diritto enunciati usi. Studi di teoria e metateodal diritto, Bologna,
1974, pp. 441-442).

2 TARELLO, Diritto enunciati usj cit., p. 442.

% L. GIANFORMAGGIO, Logica e argomentazione nell'interpretazione giizaovvero i giuristi presi sul serjo
in F. GENTILE (a cura di)nterpretazione e decisione. Diritto ed economilano, 1989, p. 119.

* Dove gli aggettivi “etico” e “ideologico” vanno spettivamente riferiti ai sostantivi “legalismo” e
“positivismo”, non al prefisso “anti-".



concentrero la mia attenzione siano tra loro caliegome avremo modo di vedere, peraltro, se
“sistema” € un concetto verso il quale Letizia seatrire un interesse piuttosto limitato (sia nel
senso di sistemélosofico sia nel senso di sistengguridico), tutt’al contrario una delle idea-
guida della filosofia del diritto di Letizia e prop quella di “coerenza”.

1. Lo stile di Letizia Gianformaggio

Un primo aspetto notevole del pensiero filosofitargico di Letizia Gianformaggio €, per
cosi dire, il suo stile di analisi filosofica. E astile che rifugge quasi programmaticamente dal
giurare assoluta e incondizionata fedelta a qualadelle grandi “correnti” della filosofia del
diritto (le «impaccianti preoccupazioni di ortodi@ss). Certo, Letizia Gianformaggio aveva una
solida formazione nel campo del positivismo giuwride della filosofia analitica, e la rivendiciva
Tuttavia, non concepiva il suo lavoro come lo gwia rigoroso di un sistema precostituito, né
tantomeno era disposta a lasciare che gli strunféosiofici si trasformassero in gabbie, o0 in
feticci’. Non che per lei non avesse senso proclamarspagitivista (o normativista, o filosofa
analitica): semplicemente, riteneva che questeddppenze” (ma meglio sarebbe dire: percorsi di
formazione) non dovessero fare velo a quanto die,udi filosoficamente fecondo si potesse
ricavare da correnti diverse.

Cosi, pur da giuspositivista, Gianformaggio nontaess denunciare i limiti di quella
tradizione di ricerca, e a segnalare i meriti ahneece risiedono nella contrapposta tradizione del
giusnaturalismo. Limiti e meriti che consistonongipalmente in questo: il positivismo giuridico
e una tradizione di ricerca fondamentalmente “ntaijisn quanto si concentra solo sul diritte
e, sul diritto come fatto, sul diritto che esista uanto dirittogia prodotto); di contro, osserva
Gianformaggio, il giusnaturalismo €& una tradiziahieicerca dualista, che guarda al diritto sia
come fatto (il diritto positivo), sia come valoriédiritto naturalef. E questa attenzione esclusiva
del positivismo giuridico al solo diritto “fatto™prodotto”, anziché anche &rsi del diritto, ai
processi e agli argomenti che guidano la produzaeiediritto (ai modi in cui il diritto positivo
diventa come deve essere, e ai modi in cui iltdighe deve essere, il diritto giusto, diventatidiri
positivd), questo secondo Gianformaggio fa del giuspositiai una teoria non solo monista, ma
anche «dimezzatd3(ritornerd pill ampiamente su questo punto tra p8@).

Parimenti, pur da normativista, Gianformaggio haesgato costante attenzione alla
dimensionéfattuale del diritto. Per Gianformaggio infatti la dimenseofattuale del diritto non si
riduce alla sola “positivitd” intesa come la produne di diritto nelle forme e procedure
autorizzate da una norma giuridica (questa sarebbeeffetti, una buona definizione di
normativismo}*, ma si allarga a ricomprendere, come costituteldehomeno giuridico, le prassi

® L. GIANFORMAGGIO, Realismi giuridici italianj in «Analisi e diritto», 1991, p. 176 (riferendasiLuigi
Ferrajoli appunto come esempio di filosofo deltthrassolutamente libero da simili preoccupazioni).

® L. GIANFORMAGGIO, in «Doxa», 1984, 1, p. 99, per il riferimentosadiua adesione al positivismo giuridico e
alla filosofia analitica (si tratta di un contriloutsenza titolo, dedicato alla presentazione depniw itinerario
formativo nella ricerca scientifica); v. anchénterpretazione della Costituzione tra applicazé di regole ed
argomentazione basata su princi(i985), in ED., Filosofia del diritto e ragionamento giuridica cura di E.
DicioTTl e V. VELLUZZI, Torino, 2008, p. 176, nt. 7, per il riferimenttassua adesione al normativismo.

V. ancheinfra, nt. 13 e testo corrispondente.

8 L. GIANFORMAGGIO, Per una definizione del diritto natural€l987), in BED., Filosofia del diritto e
ragionamento giuridicpcit., pp. 44-45.

® L. GIANFORMAGGIO, Il filosofo del diritto e il diritto positivo(1991), in EBD., Filosofia del diritto e
ragionamento giuridicpcit., p. 34.

19, GIANFORMAGGIO, Per una definizione del diritto naturaleit., p. 45; v. anch®ealismi giuridici italiani
cit., p. 175.

1 Cfr. L. GANFORMAGGIO, L'interpretazione della Costituzione tra applicaz@di regole ed argomentazione
basata su principicit., p. 176, nt. 7, dove questa & consideratedlfferenza specifica della giuridicita». Analoga



degli organi, le attivita di riconoscimento da eadli funzionari e di giuristi, gli atti di eseraizdi
poteri normativi anche non formalmente attribuitia pian piano esercitati o reclamati da un
organo in via di fatto (si pensi, ad esempio, altampetenza autoattribuitasi dalla Corte
costituzionale a sindacare le leggi costituzioaali revisione costituzionaf€)

Un’altra manifestazione di questo stesso atteggimnepiccatamente problematico (ciog,
critico) da parte di Gianformaggio emerge, ritengon solo riguardo alla sua collocazione
nell'ambito delle “grandi correnti”, ma anche in it@ a questioni piu specifiche: intendo dire che
se Gianformaggio non era disposta a giurare asstddelta a qualche sistema o modello generale
filosofico-giuridico (il positivismo giuridico, ilnormativismo kelseniano, ecc.), tanto meno era
incline a riutilizzare tralatiziamente distinziori schemi concettuali ampiamente diffusi tra i
giuristi e i filosofi del diritto: anzi, il suo aggiamento era piu spesso quello di criticare @mtac
distinzione concettuale o in quanto infondata (ganeancheideologicamente compromessa), o
in quanto questione solo di grado e non di sostamg#ine in quanto questione solo di parole. Mi
piace a questo proposito ricordare un brano madtguente, che condensa in poche parole quanto
sto dicendo su questo aspetto (il suo stile) tkg#ione filosofico-giuridica: li Gianformaggio, a
proposito delle categorie dell'essere e del dowser e della stessa tesi della separazione tra
diritto e morale (ma ritengo che il punto posseessgeneralizzato a tutti gli strumenti teorici),
dice che questi sono «dei meri strumenti; e glilmenti vanno usati, non trasformati in feticci, né
si deve da essi farsi prendere la madfo»

Cosi, come esempio di distinzione ampiamente wlta cultura giuridica, ma sottoposta
da Gianformaggio a dissoluzione analitica, vi éao della distinzione tra eguaglianza formale e
sostanziale, distinzione che, nelle varie accezionicui circola nella cultura giuridica,
Gianformaggio ritiene teoreticamente insostenibife talvolta anche ideologicamente
compromessa).

Come esempio di distinzioni asseritamente condetbueategoriali, ma che sono in realta
questioni di grad, Gianformaggio indica la distinzione tra analogigerpretazione estensiva, e

espressione ricorre i filosofo del diritto e il diritto positivo cit.,, p. 35, riferita al potere giuridico — il €he
sostanzialmente la stessa cosa.

12| GIANFORMAGGIO, Il filosofo del diritto e il diritto positivocit. Enrico Diciotti ha pertanto esplicitamente
accostato il pensiero di Gianformaggio al realispnaridico: E. DcloTTI, Ordinamento giuridicpin G. RNO, A.
SCHIAVELLO, V. VILLA (a cura di),Filosofia del diritto. Introduzione al pensiero gidico e al diritto positivo
Torino, 2013, p. 216, nt. 89.

13 L. GIANFORMAGGIO, Diritto e ragione tra essere e dover esseie Ead. (a cura di)lLe ragioni del
garantismo. Discutendo con Luigi Ferrajoli, Torint993, p. 31.

14| GIANFORMAGGIO, L’eguaglianza e le normgl997), in BD., Eguaglianza, donne e diritt@ cura di A.
FaccHI, C. FARALLI, T. PITCH, Bologna, 2005Eguaglianza formale e sostanziale: il grande eqod/dn EAD.,
Eguaglianza, donne e dirittacit. In L’eguaglianza di fronte alla legge: principio logic morale o giuridico?in
EAD., Eguaglianza, donne e dirittait., pp. 65-69, Gianformaggio propone peraltra widefinizione della coppia
uguaglianza formale/uguaglianza sostanziale, algudiversa rispetto alle declinazioni della coppiassa correnti
nella cultura giuridica.

15 E interessante notare, comunque, che Gianformagsjiste nel qualificare almeno una distinzione eotdi
sostanza e non di grado»: si tratta della distimziva regole e principi (cft.'interpretazione della Costituzione tra
applicazione di regole ed argomentazione basatprmcipi, cit., p. 183, nt. 15). Come € noto, nel dibattéorico-
giuridico degli ultimi quaranta anni o giu di lij Envengono due opposte ricostruzioni teoricheledelorme
qualificabili come regole e delle norme qualifidabbme principi. Secondo le teorie della “distioze forte”, regole
e principi sono due tipi di norme nettamente distin quanto hanno caratteristiche differenti:uade caratteristiche,
strutturali o funzionali, sono presenti solo nellgole, mentre altre sono presenti solo nei prin8pcondo le teorie
della “distinzione debole”, regole e principi sothee tipi di norme differenziabili solo su base ditativa, nel senso
che una norma é qualificabile come regola oppumecprincipio in base al fatto che contenga in n@isuaggiore o
minore certe caratteristiche (ad esempio, la geitére I'indeterminatezza della fattispecie e/dalebnseguenza). |
due schieramenti hanno anche una piu profondaitolrfilosofico-giuridica, in quanto versioni dalteoria della
distinzione forte sono di solito sostenute da auton-positivisti 0 anti-positivisti (come Ronaldwdrkin, Robert
Alexy, Gustavo Zagrebelsky, Manuel Atienza e Juatiz RMlanero), mentre versioni della teoria dellatidgone
debole sono solitamente sostenute da autori vantarescrivibili al positivismo analitico. Ebbenante ho detto
Letizia Gianformaggio (richiamando espressamenteiRiw e Alexy) ritiene che tra regole e principi dia una



ricorso ai principi generdfi, ma perfino la stessa distinzione tra diritto era® & considerata da
Gianformaggio una distinzione solo graduale e retegoriale, sulla base dell’assunto che anche
la morale, e non solo il diritto, & un sistema mégola la propria produziohe

E infine, come esempio di presunte distinzioni icheealta celano solo questioni di parole o
guestioni puramente definitorie, Gianformaggio @ealia polemica se i giudici creino diritto; o
alla questione se l'analogia sia un procedimenterpmetativo, integrativo, o creativo di nuovo
diritto («una questione tutto sommato abbastantesh «una questione di parolé%)

Vorrei essere il piu chiaro possibile. Non intenalfatto affermare che Gianformaggio
provasse una preconcetta ostilita per le distinzoio in quanto distinziohi, cosa che sarebbe
invero alquanto sorprendente per una studiosa tasnhappunto nellambito della filosofia
analitica. Piuttosto, di fronte a distinzioni cottoali, anche consolidate tra i filosofi o tra i
giuristi, Gianformaggio manteneva un atteggiamed® tutto “laico”, consistentea) nel
considerarle come meri strumenti, come abbiam@ yisto sopra, e pertanto da utilizzare solo se
ed in quanto utili, non come dogmi o feticci (etpato passibili di essere ripensate, riformulate,
criticate, e anche tralasciatb);nel prestare attenzione e nel provare intergdidaterno di molte
distinzioni concettuali correnti, non tanto vers® daratteristiche distintive tra i fenomeni o
concetti presi in considerazione, ma piuttosto wéedoro interazioni, contaminazioni e influenze
reciproché’.

Cosl, data una distinzione o dicotomia, Gianfornagg sforza di vedere come le polarita
della distinzione reagiscano I'una sull’altra, eramque siano talvolta inseparabili. Come nel caso
della secolare alternativa tra formalismo e antif@ismo (o realismo): alternativa che
Gianformaggio, dopo averla riformulata in termini rdgionamento giuridico (formalismo e
antiformalismo come «matrici di argomenti»), risolesservando che il giuristaogni giurista —
semplicemente € e non pud non essere entrambade merché alcuni aspetti e momenti del suo
lavoro gli impongono di essere formalista (cioéutiiizzare schemi argomentativi formalisti), e
altri aspetti e momenti del suo lavoro gli impongati essere antiformalista (cioe, di utilizzare
schemi argomentativi antiformalistt) O come nel caso della distinzione, provenientéidaA.
Hart, tra punto di vista interno e punto di vissteend® a proposito della quale Gianformaggio
osserva che é irrealistico assumere che nei cdanfddbrun fenomeno complesso come quello

distinzione forte, categoriale: cio perché secoBiimformaggio la distinzione in oggetto emergerameente in sede
di argomentazione giuridica, e in quel contestepedo Gianformaggio, regole e principi si compootam maniera
nettamente differente. Per una sintesi di quedtattiio, v. G. NO, | principi tra teoria della nhorma e teoria
dell'argomentazione giuridigain «Diritto & Questioni Pubbliche», 11, 2011, pfb-110, alla p. 87, nt. 26 (dove
peraltro la posizione di Gianformaggio € erroneamascritta alle teorie della distinzione debole).

16|, GIANFORMAGGIO, L'analogia giuridica (1985), in BD., Filosofia del diritto e ragionamento giuridico
cit., pp. 143-144.

7 L. GIANFORMAGGIO, Sul senso della giustificazione morale e giuridiéa L. GIANFORMAGGIO, E.
LECALDANO (a cura di) Etica e diritto. Le vie della giustificazione ramigle, Roma-Bari, 1986, p. 165.

18 . GIANFORMAGGIO, L'analogia giuridica cit., pp. 142-143.

9 per riprendere una efficace espressione did&BEB, La teoria pura del diritto e i suoi criticj1954), in b.,
Studi sulla teoria generale del dirittdorino, 1955, p. 91.

20 Cfr. L. GANFORMAGGIO, L’eguaglianza di fronte alla legge: principio logic morale o giuridico?cit., p.
72: «il fenomeno giuridico € una miniera di coppie principi [...] tra loro potenzialmente confliggest qui
Gianformaggio intende per “principio” (il “principidel sillogismo”, il “principio dell’analogia”...) galcosa di non
troppo dissimile, credo, darincipia iuris tantumdi cui parla Luigi Ferrajoli.

2L L. GIANFORMAGGIO, Le ragioni del realismo giuridico come teoria dadtituzione o dell’ordinamento
concreto (1993), in ED., Filosofia del diritto e ragionamento giuridi¢cit., pp. 55-56. InCertezza del diritto,
coerenza e consenso. Variazioni su un tema di Manick in «Materiali per una storia della cultura giuceb,
XVIII, 1988, 2, p. 464, Gianformaggio definisce datriba tra formalisti e antiformalisti «eternaoeiosa disputa»
che, se riformulata come questione logica, ammeit& sola risposta, corretta e banale» (p. 46%):ectera la tesi
formalista ogni qualvolta la norma utilizzata copremessa maggiore del sillogismo € a sua voltalgsionie di un
argomento formalmente valido, mentre & vera laaesformalista ogni qualvolta la norma utilizzatame premessa
maggiore del sillogismo é conclusione di una infeeeampliativa.

22 H.L.A. HART, The Concept of LayDxford, 1961, 1994



giuridico si possa adottare esclusivamente I'unialtro?®. (Indicherd alcuni altri esempi assai
rilevanti tra poco, § 2.)

In tutto questo, ripeto, non c’era in Gianformagigiegno né del narcisismo iconoclasta del
contrarian, né di un atteggiamento sintetico, confusamensgnpaderno per cui in fondanything
goes tutte le cose si rassomigliano e dunque sonstingiuibil?*; piuttosto, c'era il segno della
rivendicazione della autonomia critica, eserciiataaniera anche faticosa e sofféitahe & la
ragion d’essere stessa del lavoro filosofico.

2.Una teoria “integrata” del dirittc®

Dunque, Gianformaggio rifugge da atteggiamenti rskicii o0 riduzionistici
nell’elaborazione della sua comprensione teoriddedemeno giuridico. Difatti, Gianformaggio
insiste spesso sulmplessitalel fenomeno giuridico — complessita che, comeaabb visto nel
paragrafo precedente, rende a sua volta problemeate precarie molte distinzioni pur
comunemente accettate nei discorsi dei giuristidildsofi del diritto.

Proviamo allora a coglierla, questa complessitdatf@meno giuridico, facendo tesoro degli
spunti, spesso asistematici e posti nei luoghiipipensati, offerti da Gianformaggio. In primo
luogo, mi sembra di poter dire che nella teoria digtto di Gianformaggio vi sia una vittima
illustre, per cosi dire: meglio, che un certo cattgenormalmente percepito come avente assoluta
centralita nella teoria del diritto del Novecent®lla teoria di Gianformaggio receda invece
alquanto sullo sfondo. Si tratta del concettsigiemagiuridico). Non che Gianformaggio non usi
0 menzioni questo concetto. Piuttosto, mi sembrpotér dire che Gianformaggio per un verso
non lo consideri un concetto molto utile o illummbe; e per altro verso, quando lo usa, gli fa fare
un lavoro che é tendenzialmente opposto a quebalatoncetto di sistema ha svolto nella teoria
generale del diritto “classica” del Novecento.

Infatti, per un verso Gianformaggio preferisceiztihre ai fini della ricostruzione teorica del
fenomeno giuridico immagini piuttosto diverse rigpea quella del “sistema”. immagini quali
quella del “processo”, del “progetto”, del “farSi” Per Gianformaggio il diritto non & mai un
prodotto finito, un “fatto”, ma e qualcosa cheai ¢he si produce e si riproduce continuamente, e
guesto suo “farsi” pud anche essere disordinatotiatg nel concorso conflittuale (oltre che,
ovviamente, cooperativo) tra soggetti divetsi

% L. GIANFORMAGGIO, La critica morale del diritto: critica interna o éica esterna?(1992), in BD.,
Filosofia del diritto e ragionamento giuridicait.

24 Vedi infatti il recupero degli elementi distintidielle tradizioni dicivil law e dicommon law(I'uno basato
principalmente sulla deduzione, l'altro basato gipalmente sull’analogia), che Gianformaggio sdted proprio
perché — afferma — era ormai diventato “un luogmuoe” proclamare I'inconsistenza della distinzidree i due
modelli: vedi L. GANFORMAGGIO, Ragionamento giuridico e somiglian£4998), in ED., Filosofia del diritto e
ragionamento giuridicpcit.; Tempo della costituzione, tempo della consolidagion«Politica del diritto», 4, 1997,
p. 532.

% Non era raro che Gianformaggio scrivesse chiatondo, in qualche suo lavoro, di «non essere ancora
venuta a capo» di un certo problefhseguaglianza e le normecit., p. 126), o di considerare certe sue riftass
come ancora solo abbozzate

% Cosi Gianformaggio stessa definisce la teoria evopbranea del ragionamento giuridid®er una
definizione del diritto naturalecit., p. 45.

2" E estremamente frequente il ricorso da parte dhf8rmaggio a queste e consimili espressioni; artiero
di esempio v. L. ®’NFORMAGGIO, Rapporti tra etica e dirittocit., p. 58;ll filosofo del diritto e il diritto positivocit.,

p. 33;Modificare la Costituzione, violare la Costituzigriecambiare Costituzionge®h E. RPEPE R.ROMBOLI (a cura
di), Cambiare Costituzione o modificare la Costituzigne@rino, 1995, p. 269tempo della costituzione, tempo della
consolidaziong cit.; Lo studio del diritto e lo stato di dirittoin «Annali dell’'Universita di Ferrara — Scienze
Giuridiche», XVI, 2002, pp. 325, 327.

2 |, GIANFORMAGGIO, Il filosofo del diritto e il diritto positivo cit., pp. 33, 38L."analogia giuridica cit., p.
142. Sul punto cfr. anche EI@oTTI, La filosofia del diritto di Letizia Gianformaggiin «Ragion pratica», 27, 2006,
p. 340.



E per altro verso, quando Gianformaggio svolge idemazioni che evocano l'aspetto
“sistematico” del fenomeno giuridico, lo fa in urodo e con finalita sostanzialmente speculari
rispetto al modo “classico”, tradizionale (almener gran parte del Novecento) con cui era di
solito usata la nozione di sistema giuridico datepatella filosofia del diritto e negli usi dei
giuristi: e cioe per mettere in luce la circostanha, a causa della dimensione dinamica (in senso
kelseniano) del fenomeno giuridico, € sostanziatmérevitabile che si producano antinomie tra
le norme di grado superiore e le norme dei graf@iriori — € sostanzialmente impossibile che la
produzione normativa di livello inferiore realizeompletamente e senza residui il “progetto”
statuito dalle norme superiori. E cosi, mentreelaria “classica” del sistema giuridico ha nella
coerenza una sua caratteristica saliente (insidifneith e alla completezZ9), in Gianformaggio
la dimensione sistematica del diritto — cioe «ilosassere un sistema di nornpesitive
gerarchizzate®® — serve a far emergere esattamente |'opposto: ideteziale incoerenza del
diritto positivo (e di conseguenza lillegittimitdel diritto di grado inferiore rispetto a quello di
grado superiore).

Cio detto in linea generale, ritengo che il modaun Gianformaggio intenda la complessita
del fenomeno giuridico possa essere illuminato da doppie concettuali, da due coppie di
opposizioni che devono essere intese esattamertenodo visto alla fine del paragrafo
precedente: come polarita contrapposte tra le ggate sia una tensione, sia varie interazioni.

Le coppie, solo parzialmente sovrapponibili, somedge:l) la dimensione del potere e la
dimensione della ragiond) I'aspetto fattuale e I'aspetto normativo del ttiiri

I) Quanto alla prima coppia (la dimensione del poterla dimensione della ragione),
Gianformaggio nota che il diritto & costituito darivfattori quali: tesff* (prodotti da autorita a cio
competenti), significati attribuiti a quei testie(Inorme), ragionamenti (con cui si giustifica
I'attribuzione di quei significati), e prassi apgitive delle norn&. Da cio, deriva che il diritto &
«una combinazione, sempre precaria, sempre estremennstabile, dragione e potere»>>.
Perché potere giuridico e quello abilitato a proeurtesti giuridici, ma potere giuridico € anche
guello di chi deve interpretare (se linterpretamoe effettuata da soggetti giuridicamente
competenti) e applicare il diritto; e queste ultistg@vita (I'interpretazione e l'applicazione del
diritto) sono attivita che richiedono ragionamenti ragionamenti svolti in pubblico (la
motivazione della sentenza) — con cui si argomesitayiustifica la decisione interpretativa e
applicativa comeoerentecon il diritto di grado superiore, o con il didthel suo complesdb—
con il diritto come “progetto”, come vedremo tracpo(e ancor piu linterpretazione richiede
argomentazione se e svolta da soggetti che norambkalcun potere giuridico, ma possano
contare solo sulla forza della persuasione, corheas®e dei giuristi “accademici”).

II) Quanto alla seconda coppia ('aspetto fattuald’aspetto normativo del diritto),
Gianformaggio afferma che i due elementi che lammmyono non sono separabili all'interno di

29 N. BoBsIo, Teoria dell'ordinamento giuridic§1960), in b., Teoria generale del dirittoTorino, 1993.

% . GIANFORMAGGIO, La critica morale del diritto: critica interna o dica esterna? cit., p. 76 (corsivi
nell’originale).

3L Sulla centralita della dimensione della scrittwel diritto, che per Gianformaggio marca un’impatea
differenza tra la sfera giuridica e quella moralel.. GIANFORMAGGIO, L'eguaglianza di fronte alla legge: principio
logico, morale o giuridicoycit., pp. 74, 84.

32 . GIANFORMAGGIO, |l filosofo del diritto e il diritto positivo cit., p. 30;Lo studio del diritto e lo stato di
diritto, cit., p. 325.

33 L. GIANFORMAGGIO, Le ragioni del realismo giuridico come teoria dadtituzione o dell’ordinamento
concretq cit., p. 50 (corsivi nell'originale),a critica morale del diritto: critica interna o dica esterna?cit., p. 220.
Si noti peraltro che Gianformaggio istituisce umetibre legame, molto forte, tra diritto e ragiofietesa come
razionalita): nel senso che una pratica socialentreaspiri a realizzare un minimo di razionaligiri{eralita delle
leggi, applicazione costante delle norme a fattspeguali, assenza di arbitrarie discriminaziamdn pud essere
nemmenadefinito come diritto, perché violerebbe una moralita mgeica del diritto: cfi.’eguaglianza di fronte alla
legge: principio logico, morale o giuridic®it., p. 70.

% Sulla coerenza come criterio fondamentale di ificazione giuridica, L. BNFORMAGGIO, Certezza del
diritto, coerenza e consensat.; Il filosofo del diritto e il diritto positivocit., pp. 38-39.



una adeguata comprensione del fenomeno giufidicth diritto positivo ha certamente
un’esistenza fattuale, ma non e mero fatto (¢ casom farsi, come abbiamo visto); e a questo
farsi concorrono soggetti diversi, anche non dotitiformale investitura come organi di
produzione giuridica (i giuristi}. Peraltro, questa peculiare dimensione “diffusafl’@spetto
fattuale del diritto retroagisce sull’elemento sbtere” che abbiamo visto poco sopra: perché un
soggetto formalmente investito di potere di prodoei giuridica € comunque sottoposto a prassi
complesse e diffuse di riconoscimento all’interredlal societa (tipicamente, ad opera dei giuristi
teorici e pratici).

Oltre alla dimensione fattuale, poi, il diritto bhaa inevitabile componente normativa, € un
dover essere, cioé € un progetto: un progettotowall “mondo”, cioe alla societa su cui intende
intervenire; e un progetto rivolto anche a quetiacifica porzione della vita sociale che € il dirit
stesso (e tesi fondamentale del normativismo chengiamento del diritto non pud non essere
oggetto di regolamentazione giuridi¢3s e il progetto giuridico «non solo, per il faith essere
appunto un progetto, nonngai compiutamente eseguitma non € neancheai compiuto come
progetto>*®. D'altronde (ma non mi sembra, questa, una coiwlasche Gianformaggio abbia
tratto esplicitamente), se il diritto € un progetcse il diritto € prodotto da molteplici attsegue
almeno la possibilitd che non tutti questi attasndividanoesattamentdo stesso progetto: il
diritto allora potra esistere come fenomeno urotaolo se si verifichera una sostanziale — e non
guantificabile in astratto — sovrapposizione e @vgenza tra i vari progetti condivisi dai vari
attori giuridic®.

Un’ultima osservazione. Come € evidente, entrareb@ppie che abbiamo appena visto, e
che a mio parere rappresentano il cuore dellaaet®i diritto di Letizia Gianformaggio, dirigono
la nostra attenzione di giuristi e di filosofi ddiritto sulla dimensione del ragionamento, della
giustificazione. Per quanto riguarda la prima cappil ruolo del ragionamento e della
giustificazione é evidente. Per quanto riguardadaonda coppia, la dimensione normativa e
progettuale del diritto richiedono che la produzoe riproduzione del diritto non possano
consistere in puri atti di decisione, ma in svilupgmionati e coerenti del progetto sté¢sanon
da un atto di volonta (che sia del legislatore b gledice) qualcosa é reso diritto, ma da un
ragionamento®. Ebbene, la dimensione del ragionamento e dellatificazione & talmente
pervasiva che Gianformaggio rielabora quasi tutibmcetti centrali della filosofia e della teoria
generale del diritto esattamermtame problemi del ragionamento giuridicei pensi ad esempio al
concetto di coerenza, che abbiamo visto poco sopna tradizionale questione di teoria
dell'ordinamento (Bobbio), e che in effetti ancheadormick riferisce primariamente ad un
insieme di norm&, viene da Gianformaggio trasferita di peso nel mardell’argomentazione e

% L. GIANFORMAGGIO, Realismi giuridici italianj cit., p. 175 («una teoria del diritto senza feeaologia
sarebbe monca, né pit né meno di quanto lo sanebddeoria del diritto senza assiologiak)eguaglianza e le
norme cit., pp. 127-129Certezza del diritto, coerenza e consersb, p. 463Modificare la Costituzione, violare la
Costituzione, o cambiare Costituzionef., pp. 266-267.

% E a questo proposito si ricordino anche le ornedéliri parole con cui Gianformaggio descrive ilattare
“graduale”, e non “tutto-o-niente”, della posit&itiel diritto: cfr.ll filosofo del diritto e il diritto positivocit., p 30 (v.
anche pp. 34, 38).

" L. GIANFORMAGGIO, Tempo della costituzione, tempo della consolidagioit., p. 541; conseguentemente,
poco piu avanti Gianformaggio afferma che «il dogibnalismo & 'esaltazione del normativismo»542).

3|, GIANFORMAGGIO, Lo studio del diritto e lo stato di diritfait., p. 325 (corsivi nell'originale).

39 Per qualche cenno su questo problema,iB,Pnterpretazione e “crisi” delle fontiModena, 2014, pp. 61-
66.

“0'L. GIANFORMAGGIO, Il filosofo del diritto e il diritto positivocit., p. 38.

“1 L. GIANFORMAGGIO, Modelli di ragionamento giuridico. Modello dedutiivmodello induttivo, modello
retorico (1983), in EAD., Filosofia del diritto e ragionamento giuridi¢eit., p. 101.

2] Javori di Neil MacCormick in materia dioherencesono una delle principali, e dichiarate, fonti di
ispirazione per la riflessione di Gianformaggiol&wdoerenza (anche se Gianformaggio se ne disagstatin vari
aspetti); cfr. N. McCorMmiIcK, Coherence in Legal Justificatioin W. KRAWIETZ, H. SCHELSKI, G. WINKLER, A.
SCHRAMM (a cura di);Theorie der Normen. Festgabe fir Ota Weiberger @anGeburstagBerlin, 1984, pp. 37-53.



del ragionamento giuridico; o alla questione dellatinzione tra regole e princifi o alla
distinzione tra diritto e mordaié e, come vedremo tra poco, la stessa filosofiadiftto diventa,
in un senso molto importante, metodologia giuridaee indagine sul ragionamento giuridico.

3. Anti-legalismo etico

Abbiamo visto che per Gianformaggio il diritto éche, progetto, dover essere. Progetto o
dover essere rivolto al mondo, o anche rivolto ellguspecifica porzione di mondo che é il diritto
stesso (il diritto regola la propria produzionepbEne, € nella natura di qualunque progetto la
possibilita che il progetto non si traduca in r@altche fallisca.

Ora, il progetto giuridico puo “fallire”, o esserfettoso, in molti modi (talvolta non
nettamente distinguibili tra lof). Puo fallire in senso “assiologico”, nel sense éhun progetto
ab originesbagliato, ingiusto (il diritto nazista), e in taso il diritto sara soggetto ad una critica
puramente morale, “esterna”. O puo fallire in sefifdtuale”, perché non viene attuato o
comunque non riesce a cambiare la realta nellzidite desiderafd Oppure pud fallire in senso
propriamente “giuridico”: perchd) in ragione della natura nomodinamica del dirittaliritto di
grado inferiore puo in vario modo disattendere iittd di grado superiore (incoerenze,
incompatibilitd), e anche questo e un fallimentsi@egico del diritto, ma interno al diritto stesso
e come tale oggetto di una critica morale clanéhegiuridica; o perché) il diritto applicato ai
livelli inferiori risulta incertd”, o applicato con argomentazioni scorrette (sificamo cioé dei
“fallimenti” che attengono al funzionamento delittir)*®.

Ebbene, é proprio questa fallibilita (queste digespecie di fallibilita) del diritto, oltre
ovviamente al legame inscindibile del diritto cardimensione del potere, a rendere necessario un
ruolo critico e di controllo da parte dei giurigidei filosofi del diritto.

Ovviamente, quello esercitato da parte della filiesdel diritto non e l'unico controllo
possibile, né forse il piu importante (nel sensaddtato di maggiore incisivita). Almeno altre due
forme di controllo sul potere giuridico sono altaeto se non piu importanti: il controllo
“burocratico”, cioé da parte di organi istituziomante deputati a svolgere proprio quel controllo;
e il controllo “democratico”, da parte dell'opiniepubblicd’. Tuttavia, la filosofia del diritto, in
quanto filosofia del diritto fatta da giuristi, lsnza dubbio un ruolo importante da svolgere:
perché il controllo burocratico, specialmente, hsogno di strumenti logico-giuridici (quello
democratico puo ben essere svolto su altre bapgrehé necessariamente il controllo burocratico
ad un certo punto si arresta, una volta arrivati uach autorita di controllo che non e

3 L. GIANFORMAGGIO, L'interpretazione della Costituzione tra applicaz® di regole ed argomentazione
basata su principicit., pp. 178-181.

“ L. GIANFORMAGGIO, Rapporti tra etica e diritto(1990), in ED., Filosofia del diritto e ragionamento
giuridico, cit.

%5 Questa classificazione dei possibili fallimentil geogetto giuridico non & espressamente formutkta
Gianformaggio nei termini indicati nel testo: satta di una mia rielaborazione di spunti sparsi la@ori di
Gianformaggio.

6 Abbiamo visto peraltro che secondo Gianformaggi@rogetto giuridico non pud mai essere attuato
completamentésuprag nt. 38 e testo corrispondente).

" Sulla certezza come valore giuridico fondamentaleGIANFORMAGGIO, Certezza del diritto(1986), in
EAD., Filosofia del diritto e ragionamento giuridi¢ait., p. 84: «il diritto per questo esiste, psser certo».

8 L. GIANFORMAGGIO, Sul senso della giustificazione morale e giuridici., p. 165: «il fallimento completo
di questa impresa si ha allorché si combinanongillistizia delle norme e alla scorrettezza dei aagmenti
l'incertezza sui doveri e l'inefficacia delle dispnioni».

9 L. GIANFORMAGGIO, Certezza del dirittpcit., p. 87;Lo studio del diritto e lo stato di diritfccit., pp. 328-
330.



gerarchicamente subordinata ad altre autorita;rehpeinfine, il potere formale, burocratico, di
controllo &, a sua volta, un potere: che & nedessantrollare a sua vofta

Allora i modi in cui secondo Gianformaggio si es@rta funzione critica, di controllo, della
filosofia del diritto mi pare siano essenzialmetnte 1) la filosofia del diritto come metodologia
giuridica, Il) la filosofia del diritto come critica morale ddititto, interna al diritto stesso,l#) la
filosofia del diritto come “pedagogia civile” nebifronti dei cittadini. Tutti e tre questi modi son
ispirati, mi pare, ad un atteggiamento di laicoirsianto verso il diritto — o meglio, verso la
possibilita che le promesse, spesso nobili, cot¢enel progetto giuridico siano poi realmente
realizzate. Per questo le ho tutte ricondotte adamerico atteggiamento di anti-legalismo etico, o
anti-positivismo ideologico.

I) Come metodologia giuridica, la filosofia del ttwi predispone strumenti e tecniche per
svolgere un controllo sulle argomentazioni dei igiiyre in tal modo consiste in una forma di
controllo del potere (0 meglio, agevola o rendesjtmte tale controll®}; questo & cid che
Gianformaggio chiama la funzione civile, o politicdella metodologi&. La metodologia
giuridica, la meta-giurisprudenza, I'analisi defjimmamento giuridico diventano cosi momenti
essenziali e qualificanti del lavoro del filosofel diiritto: non una parte del lavoro del filosofel d
diritto, insieme e accanto ad altri oggetti di igiee, maun modo di fare filosofia del dirittd.

I1) In uno stato costituzionale, nel quale sono asitivizzati al livello piu elevato della
gerarchia delle fonti una serie di diritti fondartadne principi etico-politici, al filosofo del dito
spetta anche il compito di svolgere una criticaateomterna del diritto: cioe una critica del dwit
di livello inferiore se e nella misura in cui essia incompatibile o incoerente con il diritto (il
progetto) di livello superiore. Si tratta di undica morale, secondo Gianformaggio, perché essa
presuppone l'accettazione di alcune norme (quelfeeori, costituzionali) come parametro del
controllo di quelle inferiori, ed avendo quelle mar carattere etico-politico, la loro accettazione
che non pud che essere una accettazione mbriMa & anche, allo stesso tempo, una critica
giuridica, perché si svolge sulla base di valori saldamiexctgrporati dal diritto stesso.

l11) Infine, un’ulteriore funzione “civile” della filsofia del diritto che si puo rintracciare in
Gianformaggio € la seguente: il diritto, abbiamst@;] e (tra le altre cose) inestricabilmente legato
alla sfera del potere. Ma il potermd, per s¢ non giustifica nulla: il fatto del potere (il fatche
gualcuno detenga un potere) puo servire come fitintdormazione sull’origine, la provenienza,
la fondazione delle norme, ma non come giustifimaidell’obbligo di osservare le norme poste
da quel potere. Nel paragrafo precedente ho fafitoimento alla dimensione normativa del
diritto; spero sia stato chiaro che con questaessprne non ho inteso avvicinare Gianformaggio
al dibattito contemporaneo sulla “normativita detiteh”, cioé sul fondamento del carattere
obbligatorio del diritto, e sulla eventuale autor@mell’obbligo giuridico dall'obbligo morafé.
Spero di non aver ingenerato questo accostamentbéealiversamente da gran parte del dibattito
attuale, Gianformaggio aveva in proposito idee ahgo chiare: I'unico caso in cui I'espressione
“obbligo giuridico” non é ridondante si da quanébbligo in questione coincide con un obbligo
morale, il che é affatto contingente. Secondo Gian&ggio, non esiste nemmeno un obbligo

% Non & un caso, pertanto, che Gianformaggio dedichine attente analisi critiche alle decisioni peacorsi
argomentativi della Corte costituzionalklinterpretazione della Costituzione tra applicag® di regole ed
argomentazione basata su pringipit.; e si veda ancheo studio del diritto e lo stato di dirittceit., p. 239.

°1 Su questi aspetti del pensiero di Gianformaggidnwarticolare B. RSTORE, Argomenti e controlli. La
teoria del ragionamento giuridico in Letizia Gianfieaggiq in «Ragion pratica», 27, 2006, 2, pp. 351-364.

2 L. GIANFORMAGGIO, L'interpretazione della Costituzione tra applicaz® di regole ed argomentazione
basata su principicit., p. 204 (sulla necessita di controlli dajamentazione giuridica).

%3 . GIANFORMAGGIO, Certezza del diritto, coerenza e consersb, p. 460; cfr. anchka critica morale del
diritto: critica interna o critica esternaxit., pp. 63, 64 (la filosofia del diritto € ingiae sul ragionamento giuridico),
e Logica e argomentazione nell'interpretazione giiscaovvero i giuristi presi sul serjait., p. 113 (la filosofia del
diritto & meta-giurisprudenza, cioé metodologiaidiaa).

¥ L. GIANFORMAGGIO, La critica morale del diritto: critica interna o éica esterna?cit., p. 67.

%> Su cui vedi A. BHIAVELLO, Perché obbedire al diritto? La risposta convenziista e i suoi limitj Pisa,
2010.



prima faciedi obbedire al diritt®. In sintesi, Gianformaggio avverte molto chiarateeche il
giurista si deve guardare bene dal confondere ésetteriori argomenti) legalita e legittimita,
dall'attribuire quel pericoloso «premio superlegalepossesso legale del potere legdleba
guesto punto di vista, perfino I'uso della nozigrasitivistica di sistema o ordinamento appare
sospetta a Gianformaggio — sospetta di legittinlad@&itto esistente, di grado inferiore, ancorché
confliggente con quello di grado superiore: comdepnale strumento di una «ideologia
giustificazionista» del diritto esistente, nascastan positivismo giuridico malinte3d

Questa € dunque la lezione centrale che emerdemat di Gianformaggio, incarnando al
loro meglio il liberalismo, il divisionismo, e ilgsitivismo (metodologico): il lavoro del filosofo
del diritto & essenzialmente, strutturalmente,titmf. Critico verso il proprio stesso lavoro (il
filosofo deve rifiutare programmaticamente le comaghbbie dell’'ortodossia), e verso il suo
oggetto, cioe verso il fenomeno giuridico: il fitde del diritto non puo essere una quinta colonna
dell'ordine giuridico esistente, né un cortigiamongeno che non rivendichi con onesta e chiarezza
le ragioni di una simile scefd. Il lavoro del filosofo del diritto consiste nelcordare
costantemente che il re € nudo; e in cio sfidandslg che secondo Gianformaggio € «una delle
regole non scritte piu efficaci che vigono in tudesocieta, [...] che chiunque dica che il re € nudo
& un pazzo®.

% |, GIANFORMAGGIO, Il filosofo del diritto e il diritto positivocit., pp. 36-37.

> L. GIANFORMAGGIO, Diritto e ragione tra essere e dover essaiit., p. 28, citando C.MITT, Legalita e
legittimita (1932), in b., Le categorie del ‘politicq’ Bologna, 1998. Cfr. anche L.IABIFORMAGGIO, Maodificare la
Costituzione, violare la Costituzione, o cambiarestituzione? cit., p. 268: «la scienza del diritto ha un’imiaorte
funzione di garanzia da svolgere. Lungi dall’'esserebbligo di fedelta nei confronti delle leggigiuristiin primis, e
poi con loro tutti i cittadini, hanno viceversaflmzione specifica di denunciarne I'eventuale ilfégpita».

%8 L. GIANFORMAGGIO, Diritto e ragione tra essere e dover essaie, pp. 32-34.

9 Come fa ad es. UCBRPELLI, Cos'& il positivismo giuridicoMilano, 1965.

%0 L. GIANFORMAGGIO, Sul senso della giustificazione morale e giuridicia, p. 163.



