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PRESENTAZIONE

Gaetano Carlizzi

Il seguente Forum intende offrire un affresco delle posizion: dichiarata-
mente ermeneutiche emerse nella cultura giuridica italiana degli ultim:
decenni, le quali rivelano un’eterogeneita spiccata e ambivalente. Da un
lato, grazie alla varieta dei modi di considerare il tema della compren-
sione nel diritto, offrono un’immagine di grande vivacita spirituale;
dall’altro lato, a causa della mancanza di una loro sintesi finale, suscita-
no I'impressione di una certa tnconcludenza complessiva.

Probabilmente la verita, analogamente alla virtt, si trova nel medio.
Come vi sono prese di posizione compiute nel nome dell’ermeneutica
che non hanno contribuito granché all’approfondimento della com-
prensione giuridica, cosi le grandi concezioni di quest’ultima, in quanto
prospettive, anziché panoramiche, non possono far altro che lumeggiar-
ne uno spicchio pit o meno ampio. Se si ¢ alla ricerca di un comune
denominatore delle suddette posizioni, non ¢ tanto nella dimensione
teorica che bisogna cercarlo, quanto in quella storica.

E appunto questa lispirazione del Forum, non a caso promosso da
una benemerita rivista di storia del pensiero giuridico. Esso intende
enucleare le matrici e le dinamiche genealogiche di quella che propongo
di chiamare “koiné ermeneutica italiana”, al fine di mostrare fin dove 1
cultori dei suoi dialetti si incontrano tra loro, e da dove procedono per
conto proprio. In effetti, per quanto rassicurante, I'iddea di un renismo
ermeneutico in Italia, sempre che sia stata davvero condivisa, merita di
essere abbandonata per la sua carica di equivocita, che rischia di pena-
lizzare tutti gli approcci in esame. Ognuno di questi, infatti, valorizza
motivi che sono, si, conciliabili in linea di principio con quelli degli altri,
ma pot finiscono per svilupparsi in maniera largamente originale. Cosi,
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tra chi accentua I'attenzione verace del pensiero giuridico tedesco per
le questioni e le risposte della prassi giudiziaria, chi enfatizza il legame
della filosofia gadameriana con la totalita dell’esistenza umana, chi ¢nsi-
ste sul ruolo della pratica sociale nella costituzione del diritto, chi esalta
la potenza creatrice dell’interpretazione giuridica, chi, all’opposto, mira
soltanto a imbrigliarla, chi compie 1l tentativo, idoneo fino a un certo
punto, di combinare sincretisticamente questi e altri motivi - tra questi
pensatori vi & un’affinita che poggia soprattutto sulla convinzione della
centralita della comprensione nella sfera giuridica, ossia su qualcosa di
significativo, ma non sufficientemente specifico per costituire un vero e
proprio movimento. Prova ne ¢ che nessun testo di storia della filosofia
del diritto in Italia ne parla in questi termini.

Per orientarsi nel descritto mare magnum, bisogna dunque riper-
correre la storia, in particolare seguire gli itinerari principali che hanno
condotto alla nostra koiné ermeneutica, nonché 1 profili salienti sotto 1
quali essa si distingue da altre specie di riflessione sulla comprensione
giuridica. Nel prosieguo cerchero di ricapitolare 1 risultati pit impor-
tanti del Forum, ma senza alcuna pretesa di esaustivita, data 'ampiezza
det relativi contributi, che meritano di parlare da sol.

11 contributo di apertura, fornito dal sottoscritto, ha questa colloca-
zione soltanto perché radicalizza I'illustrata istanza genealogica. Nella
consapevolezza della profonda ambiguita del termine “ermeneutica”,
esso vorrebbe individuare le sue principali accezioni, ricostruendo 1
modi in cui gli essert umani hanno affrontato il problema dell’incom-
prensione det testi scritti. La ricostruzione ¢ limitata alla sfera del dirit-
to per ragioni ben precise, che sconsigliano di tracciare, come invece
¢ avvenuto spesso, la storia dell’ermeneutica giuridica nell’ambito pit
comprensivo della storia dell’ermeneutica generale. Il risultato ¢ la mes-
sa a fuoco di quattro forme fondamentali, nelle quali ’ermeneutica s
presenta quale mera pratica, disciplina tecnica o teoria dell’interpreta-
zione giuridica oppure quale filosofia del diritto. A tal fine sono passate
in rassegna tre eta. Innanzitutto, quella dell’znvenzione del diritto, ’anti-
chita romana, caratterizzata da una mera pratica e nella quale I'snterpre-
tatio, almeno fino a un certo punto, fu concepita sia come attivita cre-
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ativa e normativa, sia come attivita ricognitiva. In secondo luogo, I’eta
della recezione del diritto romano in Europa, nella quale 'interpretatio
conservo a lungo, sia pure in forma attenuata, il suddetto carattere cre-
ativo e normativo, ma stimolo anche sforzi sempre pit raffinati di tipo
metodologico e, da ultimo, teorico. Infine, 'eta della codificazione, nella
quale Psnterpretazione, oltre a conservare una certa impronta creativa
e a perdere di per sé valore normativo, diede luogo alla fondamentale
contrapposizione feorica tra concezioni soggettive e concezioni ogget-
tive, nonché a una vera e propria filosofia del diritto, qui per la prima
volta denominata «ermeneutica giuridica nomofattuale» e identificata
sulla base di undici tesi original.

Il secondo saggio, di Baldo Pastore, si concentra, invece, sulla «fi-
losofia ermeneutica del diritto in Italia». Secondo quanto precisato
all'inizio di questa Presentazione, si tratta prevalentemente di quel pa-
trimonio di idee che deriva dal connubio tra 'opera di Giuseppe Zac-
caria (influenzata dall’ermeneutica esseriana di impronta gadameriana)
e Francesco Viola (legata all’idea di origine angloamericana del diritto
come «pratica sociale»), e al quale lo stesso Pastore ha contribuito da
protagonista. Cio trova conferma sin dall’inizio, dove si incontra la se-
guente fest fondamentale (che, in quanto tale, puo valere solo per una
parte della suddetta ermeneutica giuridica nomofattuale): una filosofia
ermeneutica del diritto non puo che essere una filosofia pratica. Pi
precisamente, tale connotazione si manifesta in due modi: come critica
della concezione oggettivistica del diritto tipica del giuspositivismo tradi-
zionale e come superamento dell’antitesi tra giusnaturalismo e giuspo-
sitivismo. Cosl, sotto il primo profilo, il riconoscimento del carattere
intrinsecamente valutativo di ogni interpretazione giuridica comporta
Pattribuzione al testo legislativo di un valore semplicemente euristico
per laricerca della regola di decisione. Sotto il secondo profilo, se ¢ solo
attraverso I'interpretazione che la regola di decisione viene a esistenza,
ne deriva che questa non puo ritenersi compiutamente contenuta nella
legge posta, né tanto meno in fontr sovrapositive. D’altro canto, & proprio
la centralita del momento interpretativo nella realizzazione del diritto
che ha guidato la concezione in esame nella fissazione dei propri «femi
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ermeneutict» (tradizione, comunita interpretativa, senso intersoggettivo
e contestuale in funzione di vincolo dell'interprete ecc.), che Pastore
dispone in un campo delimitato dalle due grandi polarita della lzberta e
della razionalita decisoria.

Il terzo intervento, di Tommaso Gazzolo, mette a confronto I'erme-
neutica giuridica italiana con I'altra protagonista del dibattito sull’in-
terpretazione corrente nel nostro Paese, la filosofia analitica del diritto.
Dopo aver svolto alcuni opportuni chiarimenti sulla diversita tra 1 due
indirizzi e sull’esistenza di approcci ermeneutico-giuridici trascendenti
quello di prevalente impronta gadameriana, il saggio organizza il con-
fronto attorno a tre questioni cruciali. La prima, fondamentale in quanto
condizionante le altre due, ¢ la questione ontologica, relativa a che cos’e
il diritto. Secondo Gazzolo, la risposta analitica ha poggiato sull’appli-
cazione del principio di conversione di questioni siffatte in problemi
concettuali, ed & quindi consistita nell’identificare 1l diritto in c10 che
noi intendiamo per “diritto”, ossia in un discorso normativo; la risposta
ermeneutica, invece, & passata per una «ri-ontologizzazione della do-
manday, ossia per il riconoscimento che il diritto & linguaggio e che il
linguaggio segna il confine dell’essere (come lo stesso Gazzolo suppone
in chiusura, questa stimolante riflessione, di ascendenza gadameriana,
potrebbe non essere considerata prioritaria da ogni approccio erme-
neutico-giuridico). La differenza illustrata si & ripercossa, come detto,
sulle altre due questioni. Da un lato, sulla questione epstemologica, per-
ché, mentre Panalitica si & impigliata nella difficolta di trattare qualcosa
di linguistico in modo oggettivo con I'uso dello stesso linguaggio, Ier-
meneutica I’ha evitata, in quanto sin dall’inizio convinta che il proprio
discorso appartiene alla stessa sfera di quello normativo che ¢ chiamata
a comprendere. Dall’altro lato, sulla questione teorico-interpretativa,
perché, mentre 'analitica, valorizzando esistenza di una pluralita di
livelli di discorso, ha distinto la disposizione dalla norma e 'individua-
zione di questa dalla sua applicazione al caso concreto, I’ermeneutica,
ribadendo I'impossibilita di uscire dalla sfera dell’essere-linguaggio, ha
ricondotto tutte queste figure a un’unica attivita di interpretazione-ap-
plicazione.
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I contributo di Gianluca Gentile, infine, ricostruisce in dettaglio
Iimpatto delle tesi dell’ermeneutica giuridica tedesca sulla nostra scien-
za penale. 11 fenomeno merita un’attenzione autonoma perché tali tesi
non solo furono elaborate in larga parte da penalisti (Radbruch, Engi-
sch, Kaufmann, Hassemer, Hruschka), ma soprattutto, nella dogmatica
italiana, hanno ricevuto la maggiore attenzione, le pitt convinte lodi e le
pit aspre critiche di nuovo dai penalisti. In verita, il saggio di Gentile
muove da piu lontano, nello spirito di quella storicizzazione radicale
del pensiero ermeneutico-giuridico che, come detto in apertura, costi-
tuisce la via regia di accesso alla sua penetrazione. Esso copre il lasso di
tempo che va dalla fondazione lluministica del diritto penale liberale
ai grorni nostre, e lo suddivide - in sostanza — in ¢re fasi, accomunate dal
preminente interesse per 1 classici e correlati problemi del rapporto tra
lettera e spirito della legge e del confine tra interpretazione e analogia
penale. Pitt precisamente, tali problemi: nella prima fase, che giunse
pitt 0 meno fino alla meta del secolo scorso, furono risolti in molteplice
modi, riflettenti le diverse ideologie det rispettivi autori (liberali, auto-
ritarie, tecniciste ecc.); nella seconda, avviata dall’entrata in vigore della
Costituzione, ebbero di fatto un’unica soluzione, imposta dall’ispirazio-
ne garantista di quest’ultima e dal suo rango supremo; nella terza fase,
mnaugurata, appunto, dalle sollecitazioni di fine secolo dell’ermeneuti-
ca giuridica tedesca, sono stati affrontati in maniera originale, tenendo
conto non solo dei loro aspetti giuridici, ma anche di quelli filosofici,
e dando luogo a un dibattito tuttora perdurante, a ennesima conferma
dell’attualita del tema di questo Forum.
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