Diritto @ Storia

Rivista Internazionale di Scienze Giuridiche e Tradizione Romana

Anno XV - 2016 - Quaderno N. 14 - Nuova Serie - ISSN 1825-0300

DIRETTORE: Francesco Sini

DIREZIONE: Omar Chessa - Maria Rosa Cimma - Michele Maria Comenale Pinto - Domenico D’Orsogna
Gian Paolo Demuro - Giovanni Lobrano - Attilio Mastino - Pietro Pinna - Antonio Serra - Giovanni Maria Uda

ENTRA
ARCHIVIO
STATISTICHE
ON LINE DAL 31 MARZO 2017
ILQUADERNO N. 14 [2016]
© 2017 www.dirittoestoria.it
ﬂ“& Fondazione : : ; m .
Quaderno con il contributo di:
b ¢ diSardegna llIllSS
77//,\/\\\\<< 9 Dipartimento di Giurisprudenza UNIVERSITA DEGLI STUDI DI SASSARI

Reg. Trib. di Sassari N. 217 del 3-2-2004



Anno XV - 2016 - Quaderno N. 14 - Nuova Serie ISSN 1825-0300

Reg. Trib. di Sassari N. 217 del 3-2-2004 Dlntto @ Storia

DIRETTORE: Francesco Sini

DIREZIONE: Omar Chessa - Maria Rosa Cimma - Michele Maria Comenale Rivista Internazionale

Pinto - Domenico D'Orsogna - Gian Paolo Demuro - Giovanni Lobrano - - .. e o
Attilio Mastino - Pietro Pinna - Antonio Serra - Giovanni Maria Uda di Scienze Giuridiche e Tradizione Romana

Memorie Ilvs Antiqguvm - [ipeBHee npaso Seminario di Diritto Romano
Tradizione Romana

Contributi

D & Innovazione RE DAZION E

della NUOVA SERIE
Note & Rassegne

redazione@dirittoestoria.it
Monografie

Notizie

Autori . N .
Direttore responsabile: Francesco Sini

Redazione

Numeri precedenti Comitato di direzione: Omar Chessa - Maria Rosa Cimma - Michele M. Comenale Pinto - Domenico
D'Orsogna - Gian Paolo Demuro - Giovanni Lobrano - Attilio Mastino - Pietro Pinna - Antonio Serra -

Links Giovanni Maria Uda

Search
Comitato di redazione: I Professori del Dipartimento di Giurisprudenza dell'Universita di Sassari

Corrispondenti stranieri: Ivan A. Biliarsky (Sofia) — Maria das Gragas Pinto de Britto (Pelotas) - Ricardo
Combellas (Caracas) - Fei Anling (Pechino) — Leonid L. Kofanov (Mosca) - Ija L. Majak (Mosca) — Antun
Malenica (Novi Sad) - Marco Fabio Morsello (San Paolo) - Esperanza Osaba (Bilbao) - - Anton
D. Rudokvas (San Pietroburgo) - Teodor Sambrian (Craiova) - Bronislaw W. Sitek (Olsztyn) - Evgenji
A. Sukhanov (Mosca) - Xu Guodong (Xiamen)

Segreteria di redazione: Cristiana M.A. Rinolfi - Antonio Ibba (coordinamento) - Adriana Muroni
(coordinamento e project manager) - Stefania Fusco - Anam. Martin Garcia - Isabella Mastino

Diritto @ Storia si avvale di molteplici modalita e strumenti della comunicazione multimediale (ipertesti, video, audio
etc.); tali strumenti possono essere proposti ed usati dagli autori per i loro contributi e per le loro segnalazioni.
Continuando la "politica editoriale” di Open Access to Knowledge in the Sciences and Humanities, tutti i file pubblicati on-
line in Diritto @ Storia, siano essi ipertesti in formato html, o video o audio, saranno accessibili gratuitamente in
edizione integrale, senza alcuna restrizione, né registrazione preventiva.

E Al I& Fondazione Quaderno edito con il contributo di: m .
@ diSardegna unlSS

Dipartimento di Giurisprudenza 1IN WRSITA DL STHIN M SASSAR

Reg Trib. di Sassari N. 217 del 3-2-2004



Anno XV - 2016 - Quaderno N. 14 - Nuova Serie ISSN 1825-0300
Reg. Trib. di Sassari N. 217 del 3-2-2004 Dlﬁtto @ storia
DIRETTORE: Francesco Sini

DIREZIONE: Omar Chessa - Maria Rosa Cimma - Michele Maria Comenale Rivista Internazionale

Pinto - Domenico D'Orsogna - Gian Paolo Demuro - Giovanni Lobrano = = e A e
Attilio Mastino - Pietro Pinna - Antonio Serra - Giovanni Maria Uda di Scienze Giuridiche e Tradizione Romana

Memorie Ilvs Antiqguvm - [ipeBHee npaso Seminario di Diritto Romano

Tradizione Romana

CONTRIBUTI

Per la pubblicazione degli articoli della sezione “Contributi” si ¢ applicato, in maniera rigorosa, il procedimento di peer

Contributi

D & Innovazione review. Ogni articolo ¢ stato valutato positivamente da due referees, che hanno operato con il sistema del double-blind.
Note & Rassegne
Monografie
Notizie

Autori

Redazione

Numeri precedenti

Links

Dolo-colpa preterintenzione

Search
GIAN PAOLO DEMURO - Universita di Sassari

Direttore del Dipartimento di Giurisprudenza

' La combinazione dolo-colpa nella preterintenzione: contro il regresso
al dolus indirectus

Sommario: 1. Premessa. - 2. Ricorsi storici: la nascita della preterintenzione. - 3. Il
dibattito attuale sulla preterintenzione. - 3.1. La preterintenzione come dolo pil
responsabilita oggettiva. — 3.2. La preterintenzione come dolo indiretto (o dolo rafforzato).
- 3.3. La preterintenzione come abbinamento dolo-colpa: in particolare il contenuto della
colpa. - 4. Una soluzione comune anche per i delitti aggravati dall'evento. - 5. La
combinazione dolo-colpa: un modello generalizzabile?. - Abstract.

Rappresentanza o/e Partecipazione
GIOVANNI LOBRANO - PIETRO PAOLO ONIDA - Universita di Sassari

Rappresentanza o/e partecipazione. Formazione della volonta «per» o/e
«per mezzo di» altri. Nei rapporti individuali e collettivi, di diritto privato
e pubblico, romano e positivo

Indice: Premessa. - I. RAPPRESENTANZA: PROBLEMA GENERALE E ATTUALE DEL
DIRITTO. - I.1.STATO DELLA DOTTRINA. - I.l.a. Rilevanza e centralita della
categoria/istituzione “rappresentanza” ed esigenza di non farsene condizionare. - I.1.b.
“Agire per altri” o/e “agire per mezzo di altri”. - I.l.c. Essenza “sostitutiva” della
rappresentanza: una questione di “potere” ... - I.1.d. ... espressa nel “divieto di mandato
imperativo”. - 1.2. PROBLEMATICITA. - 1.2.a. Negazione risalente (XVIII secolo) e recente
(XX secolo) della rappresentabilita della volonta. - I1.2.b. Domanda politica di
“partecipazione” volitiva ma dichiarazioni scientifiche di impossibilita a realizzarla. -
II. IPOTESI DI SOLUZIONE ATTRAVERSO IL DIRITTO ROMANO: PARTECIPAZIONE
VOLITIVA. - II.1. PER LA COMPRENSIONE DELLA RAPPRESENTANZA. - II.1.a. Binomio
feudale di concezione e regime unitari della pluralita di uomini: persona giuridica e
rappresentanza. - II.1.b. Costruzione medievale (XIII secolo). — II.1.c. Prima sistemazione
moderna (XVII secolo). - II.1.d. Sovrapposizione contemporanea sul Diritto romano (XIX
secolo). - II.2. PER LA RI-COSTRUZIONE DELLA PARTECIPAZIONE. - II.2.a. Dal Diritto
romano: un binomio integralmente altro di concezione e regime unitari della pluralita di
uomini. - II.2.b. Corpus societario. — II.2.c. Partecipazione e “cooperazione”. — Conclusioni
e prospettive. — Abstract.



Forme della paura
G. MARIA ANTONIETTA FODDAI - Universita di Sassari
Jonas, Hobbes e le forme della paura

Sommario: 1. Introduzione. - 2. Euristica della paura e responsabilita: la proposta di
Jonas. - 3. Costruire la paura. - 3.1. Rappresentare la minaccia. - 4. Hobbes e la
‘passione’ della paura. - 4.1. Paura naturale, paura politica e paura religiosa. - 5. — Jonas
e la ridefinizione della paura. - 5.1. Incertezza e etica della conoscenza. - 6. Jonas,
Hobbes e le forme della paura. - 7. Paura etica e responsabilita: note conclusive.
- Abstract.

Mito & Condizione femminile

TOMASINO PINNA - Universita di Sassari
Mito, religione, condizione femminile

Sommario: 1. Premessa. - 2. Il mito e la sua funzione creatrice e fondativa. - 3. La
Genesi: il racconto di Eva e i suoi riverberi nel tempo. - 3.1. Tradizione ebraica. - 3.2.
Tradizione cristiana. — 4. L'effetto di consacrazione e la violenza simbolica. = 5. Ossimori. -
5.1. L'ossimoro biologico. = 5.2. Gli ossimori logici. - 6. Rovesciamenti mitici. — 7. Una
stanza tutta per sé. — Abstract.

Certezza e prevedibilita

CLAUDIA CARIA - Universita di Sassari
Certezza del diritto e prevedibilita. Una riflessione sul tema

SOMMARIO: 1. Introduzione. - 2. Certezza e prevedibilita. — 3. Prevedibilita e deduzione
logica. - 4. Il crollo della certezza. - 5. Prevedibilita, controllabilita e argomentazione. - 6.
Considerazioni conclusive. - Abstract

Elites politiche della Sardegna contemporanea

SARDINIA

SALVATORE MURA - Universita di Sassari

Per una storia delle élites politiche della Sardegna contemporanea.
I Senatori (1848)-1943)

Sommario: 1. Premessa. - 2. La questione del numero dei senatori sardi. - 3. La
provenienza. - 4. La formazione. - 5. Le professioni. — 6. Gli orientamenti politico-culturali.
- 7. L'eta di nomina e la permanenza in carica. - 8. Le categorie. — 9. La partecipazione
alle prime fasi del procedimento normativo. — 10. Gli interventi in aula. — 11. La funzione
ispettiva. - 12. La questione assenteismo. — 13. Notabili di alto profilo. — 14. Conclusioni. —
Abstract.

Diritto @ Storia si avvale di molteplici modalita e strumenti della comunicazione multimediale (ipertesti, video, audio
etc.); tali strumenti possono essere proposti ed usati dagli autori per i loro contributi e per le loro segnalazioni.
Continuando la "politica editoriale" di Open Access to Knowledge in the Sciences and Humanities, tutti i file pubblicati on-
line in Diritto @ Storia, siano essi ipertesti in formato html, o video o audio, saranno accessibili gratuitamente in
edizione integrale, senza alcuna restrizione, né registrazione preventiva.

I& Fondazione Quaderno edito con il contributo di: m -
W diSardegna unlSS

Dipartimento di Giurisprudenza UN VERSITA DIGL STUDI DI SASSAR

Reg Trib. di Sassari N. 217 del 3-2-2004



Pagina 5 di 19

Diritto @ Storia ...

Rivista Internazionale
di Scienze Giuridiche e Tradizione Romana M. 14 - 2016 - Contributi

Wl || CERTEZZA  DEL DIRITTO E
PREVEDIBILITA. UNA RIFLESSIONE SUL
TEMA

CLAUDIA CARIA

Universita di Sassari

SOMMARIO: 1. Introduzione. - 2. Certezza e prevedibilita. - 3.
Prevedibilita e deduzione logica. — 4. Il crollo della certezza. - 5.
Prevedibilita, controllabilita e argomentazione. — 6. Considerazioni conclusive. — Abstract.

1. — Introduzione

Le indagini intorno al tema della certezza del diritto sono ricorrenti nel
pensiero e nell’esperienza giuridica, in particolar modo in quei periodi nei
quali emerge una situazione di crisi del diritto, generata dalla sua incapacita
di rispondere adeguatamente alle esigenze concrete della societa. Gli attuali
problemi al centro del dibattito etico-giuridico impongono nuove riflessioni
circa la possibilita di considerare ancora centrale il principio della certezza

del diritto[1], in un periodo storico, qual & l'era postmoderna, dominato
dall'incertezza e da una liguidita[2] che rende difficile stabilire priorita e

valori di riferimento. Le recenti pronunce della giurisprudenzal3]
confermano questa difficolta di adattamento della norma scritta all’esigenza
del caso concreto e sembrano porre in discussione il criterio della
prevedibilita della decisione giudiziaria, contenuto tipico della certezza del
diritto. Stiamo, dunque, assistendo ad un inesorabile declino o & possibile
attribuire alla certezza una nuova veste, adatta all’eta contemporanea?

Il tema della certezza del diritto ha dato luogo, storicamente, a
problemi e questioni che hanno trovato soluzioni e proposte interpretative
eterogenee. Caratteristica di tale dibattito € la rigidita delle posizioni di chi vi
ha partecipato: da un lato si ¢, difatti, parlato di certezza come mito[4],
illusione[5] o addirittura mala sorte[6], dall’altro come imprescindibile
esigenza del diritto[7], implicita nella sua stessa definizione[8]. Alla
locuzione “certezza del diritto” sono stati attribuiti, nel corso del tempo, una
pluralita di significati, corrispondenti alle diverse funzioni che principio si
troverebbe ad assolvere negli ordinamenti giuridici contemporanei, ovvero:
la stabilita della regolamentazione giuridica nel tempo; la conoscibilita delle
norme giuridiche che dettano i comportamenti legittimi dei consociati;
I'univocita delle qualificazioni giuridiche; la prevedibilita dell’intervento degli

http://www.dirittoestoria.it/14/contributi/Caria-Certezza-diritto-e-prevedibilita-riflessione-sul-tema.htm
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organi di esecuzione e applicazione e prevedibilita del contenuto delle
decisioni dei giudici; l'inviolabilita dei diritti fondamentali da parte di chi ha il
potere di proteggerli[9].

In questo lavoro, mi concentrero sull'interpretazione che ha avuto
maggior seguito tra gli autori che si sono occupati della certezza del diritto,
ovvero la possibilita di prevedere le decisioni giudiziali. L'intento & quello di
ricostruire il concetto di certezza come prevedibilita, dando atto delle
modifiche intervenute in relazione ai grandi mutamenti del diritto degli
ultimi due secoli. Nelle pagine che seguono, verra pertanto, dapprima,
discussa la possibilita di leggere il principio della certezza del diritto a partire
dal concetto di prevedibilita, per poi indagare come quest’ultimo sia stato
diversamente declinato nel corso della modernita e contemporaneita
giuridica.

2. — Certezza e prevedibilita

Nella nozione di certezza € implicata quella di prevedibilita, come
suggerisce la ricostruzione etimologica del termine[10]. Certus ¢ il participio
del verbo cernere che significa “distinguere, discernere” ovvero “vedere
chiaro”[11], inteso non come capacita sensoriale, bensi “come un’attivita e
una fatica”[12]. Questa accezione dinamica di “raggiungimento, conquista”

si rinviene nel collegamento tra il verbo cernere e il suo frequentativo
certare che significa “gareggiare, disputare”, ovvero lottare per “la conquista

del vero”, distinguere cio che e certo da cido che non lo €[13]. Per “vedere
chiaro” €& necessario avvicinarsi; in caso contrario non sarebbe possibile
distinguere alcunché. Il “vedere chiaro”, tuttavia, non € solo un concetto
spaziale, ma anche temporale[14]. L'uomo ha bisogno di poter distinguere
da vicino, ha bisogno di sapere prima di agire, ma il futuro € inconoscibile, si
scopre man mano che qualcosa accade, donde il problema della certezza
[15]. Come posso essere certo, se non so cosa accadra? Il “vedere chiaro”

deve, percio, necessariamente implicare un “prevedere”, ovvero un “veder
prima”. “La certezza €, insomma, un vedere di la come se di la fosse di qua;
un rendere presente il futuro prima che si faccia presente da sé; e cosi un
allargare oltre i suoi limiti il presente o impadronirsi del futuro”[16].

Questo “veder chiaro” - prevedere - nel diritto acquisisce un
significato particolare. Secondo Lopez De Onate, la certezza si realizza nel
momento in cui il diritto introduce le norme nella vita sociale, qualificando i
comportamenti possibili e facendo «sapere a ciascuno cio che egli pud
volere»[17]. Il soggetto di diritto deve essere consapevole dei confini della

liceita dei propri comportamenti[18], dei limiti entro i quali si estende la

liberta di ciascuno e inizia quella altrui[19]. Per poter prevedere la
valutazione futura delle proprie azioni € necessario che le norme siano,
guanto piu possibile, chiare, non vaghe ed in numero adeguato per
permettere un’effettiva conoscenza da parte dei consociati[20]. <«E

necessario che ciascuno sappia, una volta concepita I’'azione, non quale sara
il suo risultato storico, il che varrebbe quanto conoscere l|'assoluto, ma

http://www.dirittoestoria.it/14/contributi/Caria-Certezza-diritto-e-prevedibilita-riflessione-sul-tema.htm
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almeno come l'azione sara qualificata, e come |'azione si inserira nella vita
storica della societa»[21]. La previsione delle conseguenze dell’azione ¢,
dunque, presupposta nel momento stesso in cui viene formulata la
disposizione[22] ed e legata alla sua comprensione e conoscibilita[23].
Questa interpretazione della prevedibilita viene ricondotta da Lopez ad
un’‘idea di certezza concepita come valore specifico del diritto - “specifica
eticita del diritto”[24] - cui gli organi che influiscono sulla sua formazione e

applicazione devono tendere[25].A questa impostazione del problema
ribatte Carnelutti, affermando che “la certezza ottenuta con le leggi € una
certezza approssimativa, al cento per cento nessuno si pud fidare”[26]. E
nell’esperienza giuridica, nel momento in cui l'astratto incontra il concreto
che deve realizzarsi la prevedibilita e la certezza del diritto[27]. In questo
secondo senso, la certezza si configura come prevedibilita in relazione alla
decisione, ovvero come possibilita di effettiva previsione della valutazione
delle conseguenze giuridiche delle proprie azioni ed € legata alle modalita
attraverso le quali i giudici decidono il caso.

La prima concezione, tuttavia, implica, e non esclude, la seconda.
Intenderla, invero, come “principio speculativo e produttivo del diritto”[28]
presuppone la possibilita di una sua realizzazione come prassi effettiva del
diritto, come tecnica giuridica che si concretizza nelle modalita attraverso le
quali i giudici pervengono alla decisione[29]. Come afferma Capograssi, essi
rappresentano due momenti dello stesso problema, I'uno si occupa della
certezza come consapevolezza dell’azione, come fattore intrinseco alla
radice di tutto il mondo del diritto, I'altro come certezza immediata del caso
concreto, come relativita dell’esperienza giuridica[30].

Di questa seconda accezione di certezza, intesa come prevedibilita
della decisione concreta, ci occuperemo nel presente articolo.

3. — Prevedibilita e deduzione logica

La possibilita di prevedere che ad un determinato fatto corrisponda
una precisa risposta giuridica da parte degli organi competenti € stata
collegata all’utilizzo dello strumento del sillogismo[31]. Il carattere decisivo
della relazione fra premesse e conclusione, applicato alla decisione
giudiziale, fa si che quest’ultima possa essere considerata come |’esito
necessario delle premesse decisionali e, dunque, prevedibile nella sua
formulazione.

E I'opera di Beccaria, in particolare, che introduce la necessita di una
corrispondenza tra la certezza del diritto e |'obbligo, per i giudici, della
«rigorosa osservanza della lettera[32]» della legge. Nessuna certezza e,
infatti, realizzabile finché si continuera a vedere «la sorte di un cittadino
cambiarsi spesse volte nel passaggio che fa’ a diversi tribunali»[33].
Secondo Beccaria, il sillogismo giudiziale consente di raggiungere la certezza
del diritto, poiché di fatto limita la discrezionalita del giudice, permettendo
uniformita e prevedibilita delle decisioni giudiziarie:

http://www.dirittoestoria.it/14/contributi/Caria-Certezza-diritto-e-prevedibilita-riflessione-sul-tema.htm
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In ogni delitto si deve fare dal giudice un sillogismo perfetto: la
maggiore dev’essere la legge generale, la minore |'azione conforme o no alla
legge, la conseguenza la liberta o la pena. Quando il giudice sia costretto, o

voglia fare anche soli due sillogismi, si apre la porta dell'incertezza[34].

Il sillogismo giuridico ha, tuttavia, caratteristiche peculiari rispetto al
sillogismo aristotelico dimostrativo. Il fatto che vi siano una premessa ed
una conclusione normativa ha, infatti, posto non pochi problemi in relazione
alla possibilita stessa di poter ragionare con le norme ovvero compiere
inferenze valide e necessarie in presenza di enunciati non descrittivi e percio
non vero-funzionali[35]. Questi problemi, tuttavia, verranno presi in
considerazione solo in un secondo momento rispetto all’affermazione, da
parte della dottrina giuridica, dell’applicabilita del ragionamento sillogistico
al diritto. Inizialmente, complice il fatto che prima facie i ragionamenti
prescrittivi funzionano esattamente come quelli descrittivi[36], il sillogismo
giudiziale & parso lo strumento perfetto per poter risolvere i problemi di
incertezza che caratterizzavano le corti settecentesche[37].

Se nelle idee di Beccaria il sillogismo rappresenta una dottrina normativa,
un modello al quale i giudici avrebbero dovuto tendere, €& nell’ideologia
giuspositivista che tale strumento trova piena realizzazione. Nell’Ottocento,
a seguito del processo di codificazione, il sillogismo €, infatti, divenuto da
modello normativo, modello descrittivo dell’agire giudiziale[38]. La funzione
giurisdizionale viene concepita come un‘attivita di deduzione logica
all'interno di un ordinamento completo, nel quale a certe premesse sono
collegate determinate conseguenze; la sentenza del giudice riflette il
risultato di un processo dichiarativo e meramente conoscitivo e non |'esito di
una scelta discrezionale[39]. Il sillogismo giudiziale viene considerato come
un “sillogismo dimostrativo”, per equipararlo ai modelli di ragionamento
propri delle scienze esatte[40]. La subordinazione del giudice alla legge e
I'utilizzo di tale strumento garantiscono la certezza del diritto, facendo in
modo che il cittadino sappia con esattezza come verra valutato il suo
comportamento[41]. La sentenza diventa un prodotto di pura logica[42].

Lo sviluppo dello schema di giudizio sillogistico fu possibile per le
condizioni in cui verteva la societa nel sec. XIX, epoca di stabilita economica
e sociale e di sostanziale staticita, in cui il diritto poteva ancora essere
considerato immutabile[43]. Tuttavia, gia sul finire dell’Ottocento, questo
strumento, rigido ed astratto, fu sottoposto a serrate critiche. Le profonde
trasformazioni sociali ed economiche, prodotto della rivoluzione industriale,
crearono consistenti cambiamenti anche in ambito giuridico, rivelando
Iinadeguatezza dei codici a far fronte ai problemi nascenti[44]. Le mutate
condizioni di vita e gli sviluppi dell’economia diedero origine a nuovi rapporti
economici, che necessitavano di tutele differenti. Rispondere all’esigenza di
creare nuovi istituti e rapporti giuridici non poteva essere opera facile per un
codice costruito su concetti giuridici appartenenti ad un‘epoca passata[45].
Ricondurre la prevedibilita delle decisioni ad uno strumento tanto rigido,
diventava un prezzo troppo alto da pagare per il caso concreto.

http://www.dirittoestoria.it/14/contributi/Caria-Certezza-diritto-e-prevedibilita-riflessione-sul-tema.htm
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4. -1l crollo della certezza

Una delle critiche piu importanti alla struttura logico-deduttiva del
ragionamento del giudice e, dunque, alla concezione di prevedibilita come
operazione matematica, arriva dalle cosiddette “teorie antiformalistiche” che
si svilupparono secondo filoni differenti in Francia, Germania e Stati Uniti.
L'idea di fondo & che in ogni ordinamento giuridico vi sia uno spazio vuoto
che debba essere colmato dal giudice, attraverso poteri discrezionali che gli
permettano di adeguare il diritto ai nuovi bisogni della societa[46]. La
completezza dell’ordinamento viene messa in discussione. Si ritiene che il
diritto statuale debba essere affiancato da un diritto libero prodotto dalle
sentenze dei giudici e dalla scienza giuridica[47]. Le ripercussioni di tali
correnti teoriche sul principio della certezza del diritto sono catastrofiche
[48]. Secondo Jerome Frank, l'operato del giudice & totalmente arbitrario e
dipendente da fattori personali; la certezza del diritto € un mito che persiste
nonostante la realta continui a dimostrare il contrario [49]. Non & possibile
alcuna previsione delle decisioni giudiziali, poiché esse sono sempre il frutto
di considerazioni soggettive e dipendenti dalla personalita del giudice[50].

Le critiche al sillogismo non vennero, tuttavia, solo dagli

antiformalisti, ma dagli stessi giuspositivisti, tra cui Hans Kelsen, il quale,
dopo aver sostenuto l'impossibilita di procedere ad operazioni logiche con
enunciati dal contenuto prescrittivo, ha affermato che “ci0o che rende la
norma particolare valida, non ¢& il risultato dell'inferenza deduttiva, ma il
fatto che il giudice sia autorizzato ad emanarla”[51]. Prevedere un potere
creativo in capo ai giudici implica lirrealizzabilita della previsione del
contenuto delle norme individuali, cosi come la intendeva Kelsen,
inducendolo a configurare la certezza del diritto come «un’illusione» che «la
teoria giuridica tradizionale coscientemente o incoscientemente si sforza di
mantenere»[52].
L'affermazione del carattere costitutivo e non dichiarativo sia delle premesse
che, conseguentemente, della stessa conclusione del sillogismo costringono i
teorici del ragionamento giuridico ad una nuova visione del processo
decisionale. Si ritiene necessario operare una distinzione tra il modo in cui il
giudice perviene alla decisione ed il suo risultato, giustificato nella sentenza.
Mutuando la classificazione dalla filosofia della scienza[53], Wasserstrom fu
il primo, di un lungo seguito, a distinguere tra contesto di scoperta e
contesto di giustificazione[54]. Egli traccid un confine tra le due fasi del
ragionamento del giudice, lasciando gli aspetti relativi alla scoperta della
soluzione alle scienze cognitive e la giustificazione della decisione della
sentenza alle scienze giuridiche[55].

Quali sorti determina la tesi di Wasserstrom per la certezza del
diritto? Secondo Barberis, accogliere questa netta differenziazione sorta per
contrastare le ragioni delle teorie antiformaliste, vale, tuttavia, ad
affermarle indirettamente. Ritenere che le decisioni del giudice nascano da
motivi psicologici di qualsiasi genere, rendendo impossibile una loro
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previsione, sembra, infatti, sposare la tesi che la certezza del diritto sia un
concetto privo di fondamento[56].

L'incertezza sembra, cosi, divenire motivo centrale e dominante di
guello che da piu autori viene sentito come periodo di crisi del diritto[57].

5. — Prevedibilita, controllabilita e argomentazione

Nuove prospettive per il tema della certezza ci vengono offerte dagli
studi sulle teorie dell’largomentazione. A partire dal 1958, infatti,
considerato I'anno della svolta “argomentativa”, si sviluppano nuovi studi in
materia di ragionamento giuridico, che riaprono il dibattito intorno al tema
della certezza[58].

Inizia a farsi strada l'idea, formulata da Perelman, che i ragionamenti
pratici (prescrittivi e valutativi) si fondino su una logica argomentativa,
costituita da un insieme di tecniche discorsive finalizzate alla persuasione

dell’'uditorio di riferimento[59]. L'errore, scrive il giurista belga, & stato
quello di identificare la logica con la sola logica formale, inadatta quando si
discute di opinioni controverse, caratteristica tipica del ragionamento
giuridico[60]. Alla deduzione deve, invece, essere affiancata
I'argomentazione, che offre al giudice gli strumenti per giustificare la
decisione. Di tali strumenti fanno parte sia argomenti propriamente giuridici,

gia studiati dalla Topica[61], che argomenti applicabili a qualsiasi

ragionamento di tipo pratico[62]. Compito del giudice & “la ricerca di una
sintesi che tenga conto al tempo stesso del valore della sua soluzione e della
sua conformita alla legge”[63]. Tale sintesi deve essere argomentata nella
motivazione, che avra lo “scopo di indicare in che modo la migliore
interpretazione della legge, si concilia con la miglior soluzione per il caso di
specie[64]"”. L'argomentazione, lungi dal creare libero arbitrio, ne consente
la sua eliminazione, poiché obbliga chi esprime le ragioni, ad averne nel
prendere la decisione[65]. Ed € in questa sintesi che si realizza la certezza
del diritto, “che nessun giurista pud negare” rappresenti “un valore centrale
del diritto”[66]. La certezza, dunque, che lo stesso Perelman definisce come
possibilita di “prevedere in modo praticamente soddisfacente le reazioni di
chi, giudice o pubblico funzionario, € incaricato di amministrare la giustizia
[67]", inizia ad arricchirsi di un nuovo significato. Certezza diviene non piu
mera prevedibilita derivante da una deduzione sillogistica, irrealizzabile in
ambito giuridico[68], bensi controllabilita della decisione a partire dalle
argomentazioni in essa contenute.

Il concetto di controllo acquisisce nuovi contenuti a partire dagli anni
Settanta in poi, con l'evoluzione delle teorie dell'argomentazione, che
mirano non piu al superamento della nozione di argomento logico-deduttivo,
come le precedenti, bensi alla ricerca di un’integrazione di nozioni diverse di
argomentazione[69]. Un buon argomento, alla luce di tale teoria, sara
quello che rispecchia sia le regole della logica formale (coerenza delle
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premesse, rispetto delle regole di inferenza), che le regole della razionalita
pratica (universalita, coerenza, etc.)[70].

Le nuove teorie dell'argomentazione pratica, lungi dall’essere un’antitesi alla
logica[71], costituiscono un allargamento del campo logico[72]. “La logica
costituisce lo scheletro del corpo dell'argomentazione umana, la teoria
dell'argomentazione ne costituisce la carne”[73]. Tali teorie, infatti,
poggiano sulla logica, ma se ne discostano, superandola, dovendo
confrontarsi con il mondo reale, fatto di linguaggio dai significati vaghi e non
univoci e di tesi in conflitto tra loro[74]. L'approccio monologico della logica
formale, ovvero lo studio di argomenti isolati, non & adatto a descrivere la
realta dialogica, basata sul confronto di tesi contrapposte, tipiche del
ragionamento giudiziale. La logica formale, che a lungo & stata considerata
garanzia di rigore ¢, in realta, un di meno rispetto alla logica informale, in
relazione ai ragionamenti pratici; mentre la prima si interessa
esclusivamente della validita di un ragionamento, intesa come validita
sintattica legata alla forma, la seconda aggiunge ad essa una validita
semantica, detta anche “truth preserving”, ovvero di conservazione della
verita nel passaggio dalle premesse alla conclusione[75]. La logica
informale, o argomentativa, si interessa della correttezza di un
ragionamento, ovvero della sua validita e della sua verita.

Secondo Alexy, il discorso giuridico &€ una specie del discorso pratico
generale e ne condivide regole e forme argomentative, pur avendone di sue
proprie[76]. Il ragionamento giuridico espresso nella motivazione delle
sentenze, puo essere descritto come forma di comunicazione linguistica che
ha luogo in un contesto istituzionale, governato da norme e che avanza una
“pretesa di correttezza”[77]. Tale pretesa si realizza con la possibilita di una
giustificazione razionale delle decisioni giudiziali, che avviene attraverso
I'osservanza sia delle regole specifiche dell’'ambito giuridico, che delle regole
del discorso universali, valevoli per qualsiasi essere umano, in qualsiasi tipo
di comunicazione linguistica[78]. Il controllo delle decisioni dei giudici
consiste, secondo il giurista tedesco, nella verifica della correttezza degli
argomenti contenuti nella motivazione, che si realizza quand’essi sono il
risultato di una procedura razionalmente fondata[79]. Come afferma Alexy,
“l'indicazione di regole universali (...) facilita la coerenza della decisione e
comporta, quindi, giustizia e certezza del diritto”[80].

In quest’ottica, anche la distinzione tra contesto di scoperta e
contesto di giustificazione acquisisce valenza diversa. Il fine, infatti, resta
quello di separare due momenti, il processo mentale che giunge alla
decisione e il discorso scritto valutabile contenuto nella motivazione[81],
tenendo presente, tuttavia, che i processi psicologici del giudice sono
orientati dalle strutture teoriche nel quale egli opera[82]. Ogni decisione, in
ogni sua fase, & costantemente sottoposta al controllo della giustificabilita
della motivazione, non potendo, percio, definirsi arbitraria. In altri termini,
se anche la scelta precede la giustificazione, non puo con cio derivarsi che le
due siano indipendenti I'una dall’altra, poiché gia dal principio, il giudice
dovra operare una valutazione tra opzioni che possano essere
successivamente motivate[83]. Il processo di decisione €, dunque, veicolato
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e guidato anche dalla successiva giustificazione, che egli dovra fornire nel
momento di rendere conto del suo operato[84].

6. — Considerazioni conclusive

Cosa resta, dunque, di quel "“veder chiaro” di Carnelutti oltre

sessant’anni dopo? E ancora corretto parlare di certezza come prevedibilita
della decisione?
Come si e visto, parlare di “vedere chiaro” nel senso di prevedere in senso
stretto, al pari di un‘operazione matematica, non €& realizzabile in un
ragionamento che si sviluppa in una realta in continuo divenire, dai
contenuti incerti e dai predicati vaghi. Questo, tuttavia, non significa
affermare che il giudice nel prendere le decisioni proceda attraverso
operazioni arbitrarie e discrezionali. In un’ottica argomentativa del diritto, la
prevedibilita ex ante delle decisioni giudiziali, lungi dall'implicare il
conoscere a priori il contenuto di una sentenza, consiste nella garanzia che
questa si realizzi sulla base di un ragionamento condotto all'interno di un
sistema giuridico, nel quale operano procedure argomentative
razionalmente fondate, retto dalla logica informale.

Questa possibilita € garantita dal concetto di controllabilita delle
decisioni, che deve essere affiancato a quello di prevedibilita, attraverso il
qguale & possibile valutare la conformita delle scelte del giudice, non solo
rispetto ai parametri giuridici, ma anche in relazione al caso concreto. Come
abbiamo visto infatti, la logica argomentativa valuta, oltre alla validita di un
argomento, la sua correttezza in relazione al mondo di riferimento. Una
decisione giudiziale potra essere, dunque, considerata corretta se il giudice,
nel ragionamento contenuto nelle motivazioni della sentenza, avra seguito le
regole della cosiddetta “deduzione naturale”[85]; sara partito da premesse

vere, ovvero corrispondenti alla ricostruzione dei fatti; se tali premesse e la
conclusione sono collegate concettualmente e semanticamente tra di loro,
se sono feconde e hanno forza logica[86].

Lo stesso Carnelutti, pur non esplicitando il concetto di controllabilita,
include nella nozione di certezza non solo il “veder prima”, ma anche il

“veder dopo”[87], affermando che € nel giudizio che si realizza “il dopo di un

prima”: “per essere certi bisogna giudicare[88]".

La certezza del diritto viene, pertanto, ricondotta alla predeterminazione
normativa delle procedure di decisione, alla conoscenza anticipata dei
passaggi argomentativi e alla possibilita di verificarne a posteriori la
correttezza[89]. La prevedibilita viene intesa in un senso pit ampio, ovvero
come possibilita di sapere che I|'azione verra giudicata sulla base di
procedure razionalmente fondate, che tengano conto sia delle regole del
diritto che delle regole del discorso. La certezza del diritto, dunque, non si
realizza nella previsione concreta di un fatto, bensi nella delimitazione degli

“esiti ragionevolmente possibili” di una decisione giudiziale[90], che avverra
sulla base di un diritto inteso, non “come legge applicata da un giudice”,
bensi “prodotto dal giudice entro i limiti di legge”[91]. Partendo da questi
presupposti, allora, si potrebbe convenire che anche una decisione giudiziale
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all’apparenza imprevedibile - come quella che riconosce |'efficacia nel nostro
ordinamento all’atto che attribuisce la potesta genitoriale al compagno del
padre biologico[92]- potra essere ritenuta conforme al valore della certezza

del diritto, una volta verificati i parametri giuridici e argomentativi in essa
contenuti.

Abstract

Current problems at the centre of ethical and legal debate require
new thinking regarding the possibility of considering the principle of legal
certainty still relevant, in a historical period, the postmodern era, which is
dominated by uncertainty and liquidity making difficult to set priorities and
benchmarks. In this paper, I will focus on the interpretation that had the
greatest consensus among authors who dealt with the concept of legal
certainty, which is the ability to foresee Court decisions. My intent is to
reconstruct the concept of certainty as predictability, analyzing major
legislative changes occurred over the last two centuries.
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