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RIASSUNTO

La presente tesi contrappone la teoria del garantismo, di Luigi Ferrajoli,
all’ascesa dell’attivismo giudiziario nell’America Latina - pitt specificamente in Brasile
-, difendendo la necessita d'una teoria garantista della decisione giudiziale. Nella prima
parte, composta di cinque capitoli, si presentano i presupposti della tesi, ossia, le basi
teoriche del garantismo. Si tratta, insomma, d’una ricostruzione del pensiero di Ferrajoli,
dalla nascita dell'idea di garantismo penale fino alla sua evoluzione in nozione di
costituzionalismo garantista. Nella seconda parte, composta anche di cinque capitoli, si pone il
problema centrale affrontato nella tesi: la generazione d"un attivismo giudiziale alla brasiliana -
spinto dall’avanzare del neocostituzionalismo e dal protagonismo da questo conferito ai
giudici -, che viene illustrato dalla descrizione di dieci casi concreti. Infine, dopo aver
dimostrato che il garantismo & contrario all’attivismo, si difende la necessita di pensare la

costruzione d'una teoria garantista della decisione giudiziale.

PAROLE-CHIAVE:  garantismo - attivismo giudiziario - (neo)costituzionalismo -
positivismo - teoria del diritto - discrezionalita - teoria della decisione - democracia

costituzionale.



RESUMO

A presente tese contrapde a teoria do garantismo, de Luigi Ferrajoli, a ascensao do
ativismo judicial na América Latina - mais especificamente no Brasil -, defendendo a
necessidade de uma teoria garantista da decisdo judicial. Na primeira parte, composta de
cinco capitulos, apresentam-se os pressupostos da tese, isto é, as bases tedricas do
garantismo. Trata-se, em suma, de uma reconstru¢do do pensamento de Ferrajoli, desde o
surgimento da idéia de garantismo penal até sua evolugdo para a nocao de constitucionalismo
garantista. Na segunda parte, composta também de cinco capitulos, coloca-se o problema
central enfrentado na tese: a geragcdo de um ativismo judicial a brasileira - impulsionado pelos
avancos do neoconstitucionalismo e do protagonismo por este conferido aos juizes -, que
vem ilustrado a partir da descricdo de dez casos concretos. Por fim, apés demonstrar que o
garantismo é contrario ao ativismo, defende-se a necessidade de se pensar a construcdo de

uma teoria garantista da decisdo judicial.

PALAVRAS-CHAVES: garantismo - ativismo judicial - (neo)constitucionalismo - positivismo

- teoria do direito - discricionariedade - teoria da decisdo — democracia constitucional.



ABSTRACT

This study contradicts the theory of guarantee of Luigi Ferrajoli regarding the rise of the
judicial activism in Latin America, especially in Brazil, by advocating the need of a guarantist
theory of the judicial decision. The first part of the study consists of five chapters and presents
the assumptions of the study, i.e., the theoretical basis of the guaranteeism. It is, in short, a
reconstruction of the thought of Ferrajoli since the emergence of the idea of the penal
guaranteeism until its evolution to the concept of the guarantist constitutionalism. The second
part also consists of five chapters and presents the main focus of this thesis: the generation of
a judicial activism in a Brazilian way, stimulated by the advances of the neo-constitutionalism
and of the protagonism given to the judges, which is illustrated from the description of ten
study cases. Finally, after demonstrating that the guaranteeism is contrary to the activism, we
advocated the necessity of considering the construction of a guarantist theory of judicial

decision.

KEYWORDS: guaranteeism - judicial activism - (neo)constitutionalism - positivism - theory of

law - discritionarity - decision theory - constitutional democracy.
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Introduzione

Le sfide del garantismo in terrae brasilis

Negli ultimi decenni, soprattutto dopo la seconda guerra mondiale, con la crisi del
positivismo giuridico, si e scatenata la nascita di numerose teorie del diritto rivolte a spiegare
il nuovo modo di produzione giuridica verificatosi dall’avvento delle costituzioni rigide, dal
consolidamento dei regimi democratici, dalla concretizzazione dei diritti fondamentali e dal

ruolo affidato ai tribunali.

In questo contesto, si sviluppano, tra le altre, la teoria dell’ingiustizia estrema, di Gustav
Radbruch; la teoria giusnaturalista di John Finnis; la teoria realista del diritto di Alf Ross; la teoria
del positivismo giuridico inclusivo, di Herbert Hart; la teoria del positivismo giuridico esclusivo, di
Joseph Raz; la teoria della giustizia, di John Rawls; le teorie ermeneutiche del diritto, di Ronald
Dworkin e di Joseph Esser; la teoria della topica giuridica, di Theodor Viehweg; la nuova
retorica, di Chaim Perelman; le teorie dell’argomentazione giuridica, di Robert Alexy, Manuel
Atienza, Neil MacCormick e Aulis Aarnio; la teoria autopoietica del diritto, di Niklas Luhmann
e di Guinther Teubner; la teoria discorsiva del diritto, di Jiirgen Habermas e di Klaus Giinther;
la teoria strutturante del diritto, di Friedrich Miiller; la teoria jusrazionalista del diritto, di
Gustavo Zagrebelsky; la teoria critica del diritto, di Michel Mialle; la teoria analitica e realista di
Michel Troper; la teoria dell’interpretativismo giuridico, di Anténio Castanheira Neves; la teoria
del costruttivismo etico, di Carlos Santiago Nino; la teoria politica del diritto, di Roberto
Mangabeira Unger; la teoria economica del diritto, di Richard Posner e di Guido Calabresi; e la

teoria garantista del diritto di Luigi Ferrajoli.

In questa mia tesi di dottorato, mi occupero della teoria del garantismo, le cui
formulazioni hanno assunto grande importanza sullo scenario europeo e internazionale,

specialmente in America Latina.

Inoltre, con la traduzione della sua opera Diritto e ragione - prima in spagnolo
(Derecho y razon), nel 1995, e, pitl tardi, nel 2002, in portoghese (Direito e razio) -, 1'espressione
garantismo entro, definitivamente, nel lessico giuridico e sta facendosi sempre pit frequente

tra i giuristi.



In Brasile, cosi come accaduto in Argentina, in Colombia e in Messico, il garantismo
venne importato proprio nel periodo della ridemocratizzazzione dell’America Latina,
segnato dalla promulgazione delle nuove carte costituzionali e dall’'imposizione del rispetto
per i diritti e garanzie fondamentali degli individui, soprattutto quelle di liberta, contro gli

arbitri dello Stato.

Tuttavia, passati pit di vent’anni, I'immaginario dei giuristi brasiliani - e le eccezioni
si limitano, fondamentalmente, a Alexandre Morais da Rosa, Lenio Luiz Streck, Marcelo
Cattoni e Sergio Cademartori - insiste nell’associare il nome e il pensiero di Ferrajoli,
esclusivamente, al campo del diritto penale, il che é risultato anche nel suo deprezzamento e
nell’etichettatura da parte dei settori pitt conservatori della comunita giuridica. Cio si deve,
come risaputo, al fatto che la sua opera Diritto e ragione, tratta dell’(in)effettivita delle liberta
e garanzie dei cittadini e, nel farlo, utilizza il sistema penale come esempio privilegiato per la

dimostrazione delle sue tesi.

Negli ultimi anni, decine di facolta e centri di ricerca hanno assunto il garantismo
come riferimento teorico dei loro corsi di laurea e post laurea, centinaia di dissertazioni di
master e tesi di dottorato sono state discusse, oltre alla pubblicazione di numerosissimi libri e

articoli sul tema.

Accade che, al contrario della lettura riduzionista fatta in terrae brasilis, Ferrajoli
introduce il garantismo, presentando tre sensi per tale espressione, e nei suoi libri successivi
afferma, categoricamente, che il suo lavoro non si limita alla sfera del diritto penale e

processuale, ma si riferisce al paradigma di diritto delle attuali democrazie costituzionali.

N

Tale osservazione, pertanto, non e stata ancora adeguatamente compresa dalla
maggioranza dei giuristi brasiliani, che continua a considerarlo un penalista, misconoscendo
la rilevanza che il garantismo assume - soprattutto nell’attuale dibattito giuridico
internazionale - in rapporto al modello dello Stato costituzionale, alla concretizzazione dei

diritti fondamentali e allo stesso consolodamento dei regimi democratici.

Questa tesi, quindi, vuole demistificare il senso che tradizionalmente si sta
attribuendo al garantismo in terrae brasilis, ampliandolo in modo che si possa dimostrare la
sua importanza di fronte all’altro problema che si pone attualmente, nell’agenda giuridico-
politica internazionale: I'attivismo giudiziale, che guadagna terreno insieme all’ascesa del

cosiddetto neocostituzionalismo.



Questo fenomeno, in Brasile, assume grandi proporzioni davanti all'insieme di alcune
specificita: a) la promulgazione d’una coistituzione democratica, marcata dalla presenza
d’una pluralita d’interessi politici, sociali, economici e culturali; b) la previsione d’un sistema
misto di controllo di costituzionalita delle leggi; c) l'esistenza d'un totale di circa 13.726
magistrati in servizio; e d) la recente adesione alle teorie dell’argomentazione giuridica e, di

conseguenza, la tecnica della ponderazione di principi.

E proprio in questo contesto che il titolo della presente tesi - Garantismo contro
attivismo giudiziale: in difesa d'una teoria garantista della decisione giuridica - cerca di tradurre

I'argomento centrale da percorrere.

Nella sua prima parte — Dal garantismo penale al costituzionalismo garantista -, marcata
dal suo aspetto descrittivo, presenteremo i presupposti della tesi, cioe, le basi teoriche del
garantismo. Trattasi, insomma, d’'una ricostruzione del pensiero di Ferrajoli, dalla nascita
dell'idea di garantismo penale fino alla sue evoluzione verso la nozione di costituzionalismo

garantista.

Nel capitolo 1, faremo una revisione del modo in cui il termine garantismo viene
intordotto da Ferrajoli, nel 1989, nell’opera Diritto e ragione, in cui sono lanciati i suoi tre sensi
- garantismo come modello normativo, garantismo come teoria del diritto e garantismo
come filosofia politica -, la cui portata certamente supera i confini della sfera del diritto

penale e processuale.

Nel capitolo 2, vedremo la prima grande discussione realizzata sul garantismo - Le
ragioni del garantismo (1993), organizzato da Letizia Gianformaggio -, in cui si solleva una
serie di questioni, che inaugura una giornata di dibattiti che si estende negli ultimi due

decenni.

Nel capitolo 3, presenteremo wun’altra grande discussione - questa volta
internazionale - promossa sul garantismo e sul pensiero di Ferrajoli, sulla base della
traduzione della sua opera in spagnolo: Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de
Luigi Ferrajoli (2005), organizzato da Miguel Carbonell e Pedro Salazar, in cui i suoi
interlocutori espongono le critiche; e Garantismo: una discusion sobre derecho y democracia

(2006) dello stesso Ferrajoli, in cui I’autore offre le sue risposte.

Nel capitolo 4, ritrarremo la grande discussione fatta con Ferrajoli - conosciuta come

Seminario di Brascia i cui interventi sono stati pubblicati in Doxa (n. 31, 2008) -, avvenuta



subito dopo il lancio della sua grande opera, Principia iuris: teoria del diritto e della democrazia

(2007), nella quale il garantismo raggiunge la sua massima formulazione.

Nel capitolo 5, partendo dai presupposti teorici che caratterizzano il pensiero di
Ferrajoli, analizzeremo il modo in cui egli costruisce il cosiddetto costituzionalismo garantista,
oltre alle implicazioni teoriche e pratiche che questo paradigma produce nelle attuali

democrazie costituzionali.

Nella sua seconda parte - Dal neocostituzionalismo all’attivismo giudiziale -, si pone il
problema centrale affrontato nella tesi e, alla fine, si sostiene la necessita d'una feoria

garantista della decisione giudiziale.

Nel capitolo 6, tratteremo le convergenze e le divergenze che attraversano il
cosiddetto neocostituzionalismo - movimento che ha invaso terrae brasilis -, concentrandoci nei
suoi possibili significati, nei suoi rappresentanti, nelle sue tendenze e nei suoi principali
aspetti, al fine di scoprire se esiste realmente qualche caratteristica capace di identificare e

approssimare tante teorie differenti sul paradigma dello Stato Costituzionale.

Nel capitolo 7, abborderemo il problema della scommessa nel protagonismo dei giudici
- derivante dall’espansione degli spazi della giurisdizione e, di conseguenza, da un
fenomeno denominato giudizializzazione della politica -, che, alla fine, risulta nelle pit

diverse forme di attivismo giudiziale.

Nel capitolo 8, studieremo tre esperienze diverse di attivismo giudiziale: prima, la
Supreme Court e le sua tre ere, negli Stati Uniti: seconda, il Bundesverfassungsgericht e la sua
giurisprudenza dei valori, in Germania; terza, il Supremo Tribunal Federal e il pendolo di

Foucault, in Brasile.

Nel capitolo 9, esamineremo quello che convenzionalmente si & chiamato attivismo alla
brasiliana, a partire dalla descrizione di dieci casi che dimostrarono il modo in cui i giudici
decidono - o sulla base della propria coscienza, o contra legem, o a partire da principi
inventati dagli stessi, o in assenza della dottrina, etc -, in modo tale che le domande

dipendono, completamente, da una giustizia aleatoria.

Nel capitolo 10, considerando l'esperienza della giurisprudenza costituzionale
brasiliana degli ultimi anni, sosterremo che il garantismo e contrario all’attivismo - qui inteso
come intervento illegittimo (e, pertanto, antidemocratico) del potere giudiziario nella sfera

politica -, difendendo, cosi, le necessita d"una teoria garantista della decisione giudiziale.



N

Si tratta, come si vedra, d'un argomento di cui una delle maggiori virta ¢ la
riabilitazione della teoria e della filosofia del diritto - nella misura in cui le convoca per

(de)limitare il ruolo svolto dal guardiano delle promesse nelle attuali democrazie costituzionali.



Parte 1

Dal garantismo penale al costituzionalismo garantista



Capitolo 1

Garantismo: una breve genealogia

Per quanto I'espressione garantismo possa rimandare il lettore al secolo XVIII - e, pit
specificamente, essere associata alla figura di Francesco Mario Pagano!, per il quale il
garantismo penale sarebbe, di fatto, una dottrina rivolta alla limitazione della discrezionalita
potestativa del giudice - o, ancora, ai neologismi del secolo XIX? la sua incorporazione
all'universo giuridico e certamente molto pitt recente, come afferma Ferrajoli nell’intervista
concessa a Gerardo Pisarello e Ramon Suriano, all’Universita Carlo III di Madrid, nel 1997:

La palabra garantismo es nueva en el léxico juridico. Fue introducida en Italia en los

afios 70 en el ambito del Derecho Penal. Sin embargo, creo que puede extenderse a

todo el sistema de garantias de los derechos fundamentales. En este sentido, el

garantismo es sinénimo de Estado constitucional de Derecho?®.

In verita, tale espressione viene pubblicata, nel 1970, sul Grande Dizionario della Lingua
Italiana di Salvatore Battaglia, in cui sono presentati i seguenti significati, in relazione tra di

loro:

(1)  «carattere proprio delle pit evolute costituzioni democratico-liberali, consistente nel

fatto che esse predispongono congegni giuridici sempre piu sicuri ed efficienti al fine

1 Vedi, per questo, D. Ippolito, “El garantismo penal de un ilustrado italiano: Mario Pagano y la leccién de
Beccaria”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 30, 2007, pp. 525-542.

2 Nel Dictionnaire de la langue francaise, di Emile Littré, garantisme & trattato come un’espressione accademica
impiegata nell’ambito filosofico-politico da Charles Fourier (1772-1837) e dai suoi discepoli. Nell’opera Le nouveau
monde industriel et societaire (1829), Fourier presenta il garantismo come un sistema di sicurezza sociale rivolto alla
protezione dei pit deboli, offrendo loro le garanzie dei diritti vitali tramite un piano di riforme referenti sia alla
sfera pubblica, sia ai rapporti privati (cfr. D. Ippolito, “Itinerarios del garantismo”, Jueces para la democracia,
Madrid, n. 69, 2010, pp. 6-14). In Italia, invece, il termine garantismo appare per la prima volta nell’'opera Storia del
liberalismo in Europa (1925), di Guido De Ruggiero, in cui si riferisce alla liberta politica concepita come liberta
dell'individuo, in rapporto con lo Stato o di fronte ad esso (cfr. P. Andrés Ibafiez, “Garantismo: una teoria critica
de la jurisdiccion”, in M. Carbonell e P. Ugarte (Eds.). Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi
Ferrajoli, 2. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 59-60).

3 Cfr. G. Pisarello e R. Suriano, “Entrevista a Luigi Ferrajoli”, Isonomia - Revista de Teoria e Filosofia del Derecho,
Mexico, n. 9, 1998, pp. 187-192.



di assicurare l'osservanza delle norme e dell’'ordinamento da parte del potere

politico»;

(2) «dottrina politico-costituzionale che propugna una sempre pit ampia elaborazione e

introduzione nell’ordinamento di tali congegni».

Tali definizioni tendono, da una parte, a una dimensione che si avvicina al cosiddetto
costituzionalismo rigido e, dall’altra, alla sua rispettiva teoria normativa, non essendoci
alcuna indicazione relativa al significato - comune e corrente - impiegato nei linguaggi
politico e giornalistico che designa i parametri di legittimita dell’amministrazione della

giustizia penale*.

In questo senso, ancora, nel definire il lemma Costituzionalismo, nel suo Dizionario di

Politica, Matteucci afferma:

Il garantismo, che ha il suo principale teorico in Benjamin Constant, accentua al
massimo, in polemica con Rousseau e con l'interpretazione jacobina della volonta
generale, l'esigenza di tutelare, sul piano costituzionale, i diritti fondamentali
dell'individuo, e cioe la liberta personale, la liberta di stampa, la liberta religiosa e

infine l'inviolabilita della proprieta privata®.

Nel frattempo, la diffusione del termine deriva direttamente dalle attivita e dalle
ricerche scientifiche svolte da Luigi Ferrajoli - all’epoca giudice appartenente a Magistratura
Democratica e professore della facolta di Diritto dell’Universita di Camerino -, specialmente

a partire dalla pubblicazione di Diritto e ragione: teoria del garantismo penale®.

In quest’opera, pit precisamente nella sua prefazione, Norberto Bobbio osserva che la
volonta dell’autore é l'elaborazione di cio che chiama teoria generale del garantismo - la cui
premessa fondamentale é I’antitesi che attraversa la storia della civilta tra liberta e potere -; o
meglio, la costruzione dei pilastri dello stato di diritto, le cui fondamenta e finalita sono la

tutela delle liberta del cittadino rispetto alle varie forme d’esercizio arbitrario del potere?.

4 In tal senso, vedere D. Ippolito, “Garantismo. Un accostamento all’'opera di Luigi Ferrajoli”, L’Acropoli. Rivista
Bimestrale Diretta da Giuseppe Galasso, Napoli, anno IX, n. 1, 2008, p. 72, per il quale «tale mancanza si spiega
facilmente sulla base del dato storico-cronologico che la compilazione della voce del Grande Dizionario precede
I'assunzione del termine garantismo come denominazione della teoria liberale del diritto penale, elaborata, sulla
base dell’eredita giusfilosofica dell'llluminismo, negli ambienti progressisti della cultura giuridica italiana a
partire dalla seconda meta degli anni "70».

5 Vedi N. Matteucci, “Costituzionalismo”, in N. Bobbio et al., Dizionario di politica, Torino, UTET, 1976. Si osservi,
tuttavia, che i traduttori dell’edizione brasiliana hanno optato per I'utilizzo del termine teoria delle garanzie, e non
garantismo (N. Matteucci, “Contitucionalismo”, in N. Bobbio et al., Diciondrio de politica, 11. ed., Brasilia, UnB, 1998,
p- 250).

6 L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. Roma-Bari, Laterza, 2004.

7 Cfr. N. Bobbio, “Prefazione”, in L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. 8. ed., Roma-Bari,
Laterza, 2004, pp. VII-VIIL



Pertanto, ¢ per questo che Bobbio, sempre nella prefazione all’'opera di Ferrajoli,
insistera nell’affermare che forse sia meglio parlare in grado di garantismo - e cio rimane
ancora piu evidente una volta esaminata la realta dell’ordinamento giuridico brasiliano -,
visto che, tutto sommato, si tratta d'un «modello ideale cui la realta si puod pitt 0 meno
avvicinare. Come modello rappresenta una meta che rimane tale anche se non ¢ raggiunta e

non puo essere mai del tutto raggiunta».

Ma, insomma, cos’é il garantismo? E per quale ragione si dice che questa teoria

trascende la sfera penale e processuale?

E a queste indagini che Ferrajoli dedica la quinta ed ultima parte di Diritto e ragione, in
cui cerca di stabilire le linee generali della teoria generale del garantismo, evidenziando
esplicitamente che le riflessioni teoriche e pratiche sviluppate nel corso della sua opera si
devono - ma non si restringono - alla crisi del diritto penale italiano:

L’orientamento che da qualche anno va sotto il nome di garantismo & nato in campo

penale come una replica allo sviluppo crescente di tale divario nonché alle culture

giuridiche e politiche che 'hanno avallato, occultato e alimentato, quasi sempre in

nome della difesa dello stato di diritto e dell’ordinamento democratico®.

Succede che, al contrario di quanto s'immagina in Terrae Brasilis, la teoria generale del
garantismo non si limita alla sfera penale e processualelf, applicandosi anche alla altre aree
della conoscenza giuridica, segnate ugualmente da una crisi strutturale delle garanzie che

caratterizzano lo stato di diritto!’. Cio in quanto, superando le barriere del senso comune, il

81d., p. IX.

9 Cfr. L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., p. 891.

10 In Brasile, come gia riferito, & stato questo il fuoco, quasi esclusivo, degli approcci, come prova la vasta
bibliografia che, a titolo meramente illustrativo, puo essere raccolta: E. Duclerc, Prova penal e garantismo, Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2004; W. C. Gongalves, Garantismo, finalismo e seguranga juridica, Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2004; A. B. de Carvalho, Garantismo penal aplicado, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006; A. C. Bastos de Pinho, Direito
penal e estado democritico de direito: uma abordagem a partir do garantismo de Luigi Ferrajoli, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2006; A. B. de Carvalho e H. M. Rosa, Garantismo aplicado a execugio penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007;
B. S. M. Menezes, Fixagio da pena-base a luz do garantismo penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007; S. de Carvalho e
A. B. de Carvalho, Aplicagio da pena e garantismo, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008; A. Bizzotto, A inversio
ideoldgica do discurso garantista, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009; C. E. Scheid, A motivagdo das decisoes penais: a
partir da teoria garantista, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2009; D. Fischer, et al., Garantismo penal integral,
Salvador, Juspodivm, 2009; E. dos S. Carvalho, O direito processual penal militar: numa visio garantista, Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2010. In senso diverso, cioé non penale, vedi A. da Maia, Ontologia juridica o problema de sua
fixagdo tedrica: o problema de sua fixagdo tedrica com relagio ao garantismo juridico, Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2000; F. J. R. Oliveira, Atividade jurisdicional sob o enfoque garantista, Curitiba, Jurua, 2002; E. M. Coelho,
Direitos humanos, globalizagio e o garantismo como referéncia juridica necessiria, Sao Paulo, Juarez de Oliveira Ed.,
2003; R. C. Batista, Coisa julgada nas acoes civis puiblicas: direitos humanos e garantismo, Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2005; C. C. de Farias, Separagio judicial a luz do garantismo constitucional, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006; P.
Fontanella, Unido homossexual no direito brasileiro: enfoque a partir do garantismo juridico, Florianépolis, OAB/SC,
2006; M. G. Dal Bosco, Discricionariedade em politicas puiblicas: um olhar garantista da aplicacdo da lei de improbidade,
Curitiba, Jurua, 2007; M. B. Vasques, Iptu - Teoria geral do garantismo, Curitiba, Jurua, 2009.

11 Cfr. L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., p. XXIL



garantismo non mantiene nessuna relazione con il formalismo, bensi con la tutela dei diritti
fondamentali - siano essi individuali civili, politici o sociali - che fondano e giustificano
I’esistenza tanto del diritto quanto dello stato, il cui godimento da parte di tutti costituisce la

base sostanziale della democrazial2.

Tant’e che, proprio nell’introduzione, Ferrajoli chiarisce che il libro &€ nato come parte
d’un programma originale e non abbandonato di costruzione d’una teoria del diritto, in
modo che vi siano inclusi molti temi e problemi di carattere generale, come, per esempio, il
nesso tra garanzie giuridiche e legittimazione politica, tra forme legali e democrazia

sostanzialels.

Intanto, bisogna riferire che, secondo Ferrajoli, 'espressione garantismo permette di
distinguere tre significati diversi, pero legati tra di oro, che si aplicano a tutte le sfere dei

cosidetti sistemi giuridici contemporaneil4:

1) garantismo come modello normativo di diritto;
(2) garantismo come teoria del diritto; e
3) garantismo come filosofia politica.

Veramente, per quanto nella sua opera Ferrajoli presenti tali significati nella
prospettiva del diritto penale - e tale scelta si deve, esplicitamente, al fatto che la violazione
delle garanzie e liberta sono piu evidenti nella sfera punitiva -, essi costituiscono i potenziali

elementi d'una teoria generale del garantismo?>:

(1) il carattere vincolato del potere pubblico - legislativo, esecutivo e giudiziario - che

caratterizza lo stato (costituzionale) di diritto;

(2) la differenza tra validita e vigenza prodotta dai dislivelli tra le norme e dall’esistenza
d’un grado irriducibile d’illegittimita giuridica delle attivita normative di gerarchia

inferiore; e

3) la distinzione tra punto di vista esterno (o etico-politico) e punto di vista interno (o
giuridico) e la connessa distinzione tra giustizia e validita, considerando I’autonomia
e il primato del primo, oltre ad una parte inevitabile d’illegittimita politica delle

istituzioni vigenti in relazione allo stesso.

1214, p. XXIIL

13 1., pp. XXII-XXIIL.
141d., pp. 891-894.
1514, p. 894.
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Tuttavia, prima di addentrarci nei tre significati dell’espressione, propriamente, e di
analizzare le sue implicazioni nelle attuali democrazie costituzionali, merita risalto
I'avvertimento fatto da Ferrajoli nel senso che la separazione tra diritto e morale e, in forma
piu ampia, tra essere e dover essere continua come presuposto ideologico della sua teoria:

Questa separazione, elaborata alle origini dello stato di diritto dal pensiero

illuminista, dev’essere da essa tematizzata in tutta la sua portata - epistemologica,

teorica e politica - quale oggetto privilegiato d'indagine ai diversi levelli dell’analisi

giuridica: quello meta-giuridico del rapporto tra diritto e valori etici-politici esterni,

quello giuridico del rapporto tra principi costituzionali e leggi ordinarie e tra leggi e

loro applicazioni, quello sociologico del rapporto tra diritto nel suo insieme e pratiche
effetivel®.

Si vede subito la forte influenza che tanto la matrice analitica quanto il positivismo
normativista, soprattutto quello sviluppato da Bobbio, hanno esercitato sul pensiero di
Ferrajoli, la cui teoria, peraltro, cerca di rispondere alle questioni che sorgono con
I'istallazione del paradigma inaugurato a partire da cio che si sta chiamando

costituzionalismo del secondo dopoguerra.

11 IL GARANTISMO COME MODELLO NORMATIVO DI DIRITTO

In un primo senso, il garantismo & concepito come modello normativo di diritto, o, pitt
specificamente, come il modello corrispondente allo stato (costituzionale) di diritto, qui inteso
non solo nel suo aspetto liberale, protettore dei diritti di liberta, ma anche in quello sociale,

promotore dei diritti sociali”.

N

Pertanto, qui, il garantismo € considerato, precisamente, la principale caratteristica
funzionale di quella formazione che ¢ lo stato di diritto, il cui significato implica tanto I'idea
d’un governo sub lege, conferito e limitato dalle leggi - che, in teoria, corrisponderebbe al
Rechtstaat e al rule of low, rispettivamente -, quanto d"un governo per lege, ossia un governo

retto da leggi®.

Tale concetto, quando applicato nel suo senso forte - governo sub lege -, corrisponde

al garantismo. Cio perché, pitt che uno stato legale o uno stato regolato dalla legge, il termine

161d., p. 895.

17 Vedi L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., pp. 895-909. Nella prospettiva penale, si tratta del modello di stretta
legalita - o sistema di garanzie (SG) - proprio dello stato di diritto, che si caratterizza: a) sul piano
epistemologico, come un sistema cognitivo o di potere minimo; b) sul piano politico, come una tecnica di tutela
idonea a minimizzare la violenza e a massimizzare le liberta; c) sul piano giuridico, come un sistema di vincoli
imposti al potere normativo dello stato come garanzia dei diritti dei cittadini.

18 L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., p. 896.
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garantismo serve come sinonimo di tale modello di stato che sorge con l'avvento delle

costituzioni del secondo dopoguerra e che si caratterizza per:
(a) sul piano formale dal principio di legalita, in forza del quale ogni pubblico potere -
legislativo, giudiziario, amministrativo - € subordinato a leggi generali ed astratte che
ne disciplinano le forme di esercizio e la cui osservanza & sottoposta a controllo di
legittimita da parti di giudici da esso separati e independenti (la Corte costituzionale
per le leggi, i giudici ordinari per le sentenze, i tribunali amministrativi per i
provvedimenti); (b) sul piano sostanziale dalla funzionalizzazione di tutti i poteri
dello stato alla garanzia dei diritti fondamentali dei cittadini, attraverso
I'incorporazione limitativa nessa sua Costituzione dei doveri pubblici corrispondenti,
cioe dei divieti di lesione dei diritti di liberta e degli obblighi di soddisfazione dei
diritti sociali, nonché dei correlativi poteri dei cittadini di attivarne la tutela
giudiziaria®.

E in questo contesto che Ferrajoli aggrega una nuova dimensione al principio classico
e illuminista di della legalita: se prima, durante lo stato legislativo di diritto, c’era solo la
validita formale, che esigeva la conformita delle norme limitatamente ai procedimenti legali:
ora, nello stato costituzionale di diritto, esiste anche la validita materiale, che implica la

conformita materiale delle norme con il contenuto costituzionale.

Pertanto, si nota che lo stato (costituzionale) di diritto, secondo il modello presentato
da Ferrajoli, € incompatibile con poteri deregolatori e atti di poteri incontrollabili, dato che
intende che tutti i poteri sono «limitati da doveri giuridici, relativi non solo alla forma ma
anche ai contenuti del loro esercizio, la cui violazione e causa giustiziabile d’invalidita degli

atti e, almeno in teoria, di responsabilita dei loro autori»2.

Veramente, Ferrajoli adduce che, da una parte, si ha la mera legalita che si limita alla
subordinazione di tutti gli atti di legge, cid che corrisponde alla sua legittimita formale; e,
dall’altro, la stretta legaliti, che subordina tutti gli atti, comprese le leggi, ai contenuti dei

diritti fondamentali, il che equivale alla sua legittimita sostanziale2!.

La distinzione tra queste due dimensioni della legittimita - formale e sostanziale - si
dimostra fondamentale per spiegare il rapporto che si stabilisce tra democrazia politica e stato
di diritto nei sistemi giuridici contemporanei, considerando che le condizioni sostanziali di
validita formano oggetto di due diversi tipi di regole: da una parte, regole su chi puo e su

come si deve decidere; dall’altra, regole su che cosa si deve o no decidere2.

11d., p. 897.
2014, p. 898.
21d,, p. 897.
214, p. 898.
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Nell’analizzare questi due tipi di regole, Ferrajoli supera il positivismo normativista

kelseniano quando afferma che:

la violazione delle regole del primo tipo & causa d’inesistenza o non vigore, mentre
quella delle regole del secondo tipo e causa d’invalidita delle norme prodotte; e che la
caratteristica strutturale dello stato di diritto rispetto al mero stato legale & la possibile
divergenza tra validita e vigore, ossia I'esistenza di norme vigenti ma invalide perché

conformi alle regole del primo tipo e difformi da quelle del secondo?.

E per questo che il garantismo, quando identificato con il modello di stato
(costituzionale) di diritto, assume lo statuto di base della cosiddetta democrazia sostanziale,
rivolta alle garanzie effettive dei diritti fondamentali, siano essi liberali o sociali, che sorge in
contrapposizione alla classica democrazia formale, legata alla nozione di rappresentanza

politica e basata sul principio della maggioranza come fonte di legalita2+.

Questo cambiamento - le cui origini ci rimandano alla nozione di rigidita
costituzionale, che sorgono in risposta agli abusi commessi dalle maggioranze durante i
regimi totalitari - risulta nella cosiddetta sfera dell’indicibile: se lo stato liberale di diritto e
riconosciuto come quello in cui non si puo decidere su tutto, lo stato sociale di diritto, a sua
volta, & caratterizzato come quello in cui non si puo lasciare di decidere su tutto, visto che ci
sono questioni - come la sopravvivenza e la sussistenza, per esempio, rispetto alle quali lo

stato non puo omettersi, indipendentemente dalla volonta della maggioranza?.

In tal modo, inteso come «tecnica di limitazione e di disciplina dei pubblici poteri
diretta a determinare cio che essi non devono e cio che essi devono decidere», il garantismo
corrisponde alla caratteristica strutturale e sostanziale delle democrazie costituzionali,
rivolgendosi alla garanzia dei diritti e liberta fondamentali del cittadino contro le arbitrarieta

dello stato2s.

1.2 IL GARANTISMO COME TEORIA DEL DIRITTO

In um secondo significato, il garantismo & posto come una teoria del diritto - che si

contrappone al positivismo dogmatico e inaugura il cosiddetto positivismo critico - rivolta alla

BId., p. 899.
2 1d., p. 905.
2 d., p. 905.
2 Id., p. 905.
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presentazione della validita e dell’efficacia delle norme giuridiche come categorie distinte

non solo tra di loro, ma anche in relazione a quelle di vigenza?”.

Si tratta, con effetto, d'un approccio teorico che preserva la distinzione tra essere e
dover essere nel diritto, nella misura in cui si concentra nella tensione che caratterizza i sistemi
giuridici complessi tra quanto stabiliscono i modelli normativi (garantisti) e quanto risulta

dalle pratiche operative (antigarantiste)

E per questo, quindi, che Ferrajoli sostiene che una teoria garantista del diritto ¢,
simultaneamente, normativa e realista: da un lato, nel riferirsi al modo come funziona
effettivamente 1’ordinamento nei suoi livelli piti bassi, essa cerca di rivelare le linee generali
della validita e, soprattutto, dell'invalidita; dall’altro, nell’analizzare il modo in cui i modelli
normativi si esprimono ai livelli piu alti, essa ¢ idonea a dimostrare il proprio grado di

effettivita e, soprattutto, di ineffettivita.

Accade che, nel preseentarsi come una dottrina di (de)legittimazione interna del
diritto (penale), la teoria generale del garantismo esige, tanto dai giudici quanto dai giuristi,
un carattere critico - che non é esterno, politico e neppure metafisico, ma interno, scientifico

e giuridico - circa la validita del diritto posto.

Su queste specificita della teoria garantista del diritto, Bobbio ricorda che Ferrajoli e
un giurista che appartiene tanto alla filosofia analitica quanto alla tradizione del positivismo
normativista e che, certamente, si affilia al positivismo italiano dell'ultimo quarto del secolo
XX, pero si distacca per 1'innovazione che propone a partire dalla distinzione tra vigenza e
validita e per la coscienza che, con il secondo dopoguerra, si € avuta la costituzionalizzazione
dei diritti naturali, di modo che il classico confronto tra positivismo e giusnaturalismo ha

perso gran parte del suo significato.

Veramente, I'analisi proposta da Ferrajoli parte dalla premessa che, se il garantismo
consiste in un modello normativo di diritto rivolto alla garanzia dei diritti fondamentali
positivati nelle costituzioni contemporanee, allora anch’esso si iscrive nell’orizzonte teorico

del positivismo giuridico®.

Per giustificare tale affermazione, Ferrajoli ricorre alla storia del pensiero giuridico

moderno:

27 1d., pp. 909-922.
2 Cfr. BOBBIO, Prefazione, cit., p. XL
2 Cfr. L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., p. 909.
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Fu infatti in etd moderna, con la formazione degli stati nazioni e con lo sviluppo delle
codificazioni, che si affermo la forma e il monopolio statale della produzione giuridica,

ossia il principio che sono giuridiche tutte e solo le norme prodotte dallo stato®.

E, nella sequenza, chiarisce come si inizia il predominio del positivismo giuridico sul

giusnaturalismo:

Cio vuol dire che non esisteva, prima della nascita in eta moderna del monopolio
statale della produzione giuridica una reale distinzione tra il diritto quale sistema di
norme oggetivo o positivo e la scienza del diritto. Il diritto, a parte le varie ma confuse
fonti statutarie, era costituito dalle stesse opinioni ed elaborazioni dei dottori, da quelle
dei giureconsulti romani tramandate nel Corpus iuris a quelle dei sucessivi giuristi del
diritto comune e di quello canonico; e il suo principio di legittimazione non era la
formula giuspositivistica auctoritas, non wveritas facit legem, ma quella opposta,

giusnaturalistica, veritas, non auctoritas facit legem31.

In questo contesto, considerando le incertezze decorrenti dalla natura
giurisprudenziale e dottrinaria del diritto, cosi come la sua identificazione con il diritto
naturale e gli irrazionali ideali di giustizia, Ferrajoli afferma che, inteso come fonte giuridica
di legittimazione, «il principio di legalita rappresenta um postulato giuridico del

giuspositivismo sul quale si basa la funzione garantista del diritto contro 1’arbitrio»32.

Cio non significa, comunque, che il positivismo difeso da Ferrajoli sia della stessa
classe di quello(i) proposto(i) da Kelsen, Hart o, anche, Ross. E, qui, si sta davanti ad una

differenza che certamente fa la differenza tra la sua teoria e quelle che la hanno preceduta.

In questo senso, peraltro, Ferrajoli denomina giuspositivismo dogmatico tutte le teorie
che ignorano il concetto di vigenza come categoria indipendentede della validita e
dell’efficacia: da un lato, gli orientamenti normativi equiparano la validita alla vigenza,
considerando vigenti solo le norme valide; dall’altro, gli orientamenti realisti identificano la

vigenza conl’efficacia, riconoscendo come vigenti solo le norme efficaci®.

Accade che, piu che lo sviluppo d'un nuovo concetto o categoria giuridica, la
distinzione teorica proposta da Ferrajoli non solo simbolizza la superazione del positivismo
normativista ma anche viene ad essere considerata una delle chiavi interpretative dello stato

costituzionale del diritto e delle teorie che di esso si occupano:

30 Ibid.

31 Ibid.

32 Cfr. L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., p. 911.
B 1d., p. 912.
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Una teoria garantista del diritto - non soltanto penale - muove invece dalla
distinzione del vigore delle norme sia dalla loro validita che dalla loro effettivita.
Questa distinzione, come s’¢ visto a suo tempo, € essenziale per comprendere la
struttura normativa dello stato di diritto, caratterizzata: (a) dall’appartenenza delle
norme vigenti a livelli diversi e gerarchicamente ordinati, ciascuno dei quali si
configura come normativo rispetto a quello inferiore e come fattuale rispetto a quello
superiore; (b) dall’incorporazione nelle norme superiori di obblighi e divieti che
disciplinano la produzione delle norme inferiori e la cui ottemperanza & condizione
dell’effettivita delle prime e della validita delle seconde; (c) dalle antinomie prodotte
dalle violazioni delle norme superiori da parte di quelle inferiorii dal simultaneo
vigore delle une, pur se ineffettive, e delle altre, pur se invalide; (d) dalla conseguente
illegittimita giuridica che in qualche misura investe sempre i poteri normativi,
legislativo e giudiziario, e che & tanto maggiore quanto pilt ampia ma ineffettiva &

lI'incorporazione limitativa di doveri ai livelli pitt alti dell’ordinamento34.

Tuttavia, essendo questa tendente e irriducibile illegittimita del potere uno dei

proincipali bersagli della teoria garantista del diritto, Ferrajoli sosterra la necessita d'una

critica interna e giuridica - e non esterna e politica - del diritto vigente e positivo. Tale

posizione, relativa al modo di concepire I'attivita del giudice e del giurista, viene denominata

giuspositivismo critico nella misura in cui pone in scacco due dogmi sui quali si fonda il

positivismo tradizionale3>:

(1)

la fedelta del giudice alla legge, consistente nell’affermazione che attraversa il
positivismo giuridico, da Bentham fino a Kelsen, secondo la quale esisterebbe un

obbligo giuridico di aplicare le leggi vigenti;

il compito del giurista di fronte al carattere meramente descrittivo e avvalorativo che
caratterizza la scienza giuridica nei confronti del diritto positivo, in modo tale che
eeventuali critiche possono essere fatte solo dal punto di vista esterno, ossia, della

morale o della politica.

Tali dogmi, pertanto, non sussistono dopo il sorgere del paradigma dello stato

costituzionale di diritto, dato che, come sappiamo, da quel momento3¢:

®)

nei sistemi giuridici dotati di costituzione rigida, i giudici non hanno 1'obbligo di
applicare leggi la cui validita sia loro sospetta, ma, al contrario, debbono allontanarle
per contrasto alla legge costituzionale, suscitandosi la loro invalidita secondo i

meccanismi di controllo previsti nell’ordinamento giuridico;

341d., 913-914.
% Id., pp. 914-915.
% Id., pp. 916-917.
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4) conservata la distinzione tra diritto e morale e tra validita e giustizia, non si puo
confondere questi presupposti metodologici positivisti con la tesi per cui la scienza
giuridica deve essere avvalorativa, dato che le condizioni sostanziali della validita
non implicano un giudizio di fatto - come accade nelle condizioni formali della
vigenza -, ma esigono dal giudice e dal giurista un giudizio di valore, un giudizio di
(non)conformita materiale, poiché il contenuto delle norme non puo essere

incompatibile con i parametri costituzionali®’.

In questo contesto, pertanto, Ferrajoli sostiene un’altra tesi che genera grande
polemica nell’ambito della comunita scientifica, nel sostenere che:

Se di fedelta o soggezione alla legge si vuol parlare, sia pure in senso meramente

potestativo, lo si pud fare soltanto rispetto alle leggi costituzionali, sulla cui base il

giudice ha il dovere giuridico e il giurista ha il compito scientifico di valutare - ed

eventualmente di censurare - le norme ordinarie vigenti’s.

Tale affermazione, pertanto, solleva um’altra aporia che caratterizza lo stato
costituzionale di diritto - e costituisce uno degli assi centrali della tesi - relativa al principio
della stretta legalita nella misura in cui, ora, si deve ammettere che, oltre a un potere di
denotazione e connotazione rivolto alla verificabilita in ragione della semantica del

linguaggio legale, i giudici possiedono anche un potere di disposizione?.

Secondo Ferrajoli, aporie come questa fanno parte del sistema giuridico, che non
appartiene al mondo della natura, ma & un artificio costruito dagli uomini e che, pertanto,
presenta numerosi vizi e imperfezioni, dovendo essere - proprio per questo - oggetto d"una

critica dal punto di vista interno del diritto:

Esiste in effetti, negli stati di diritto quali storicamente sono stati costruiti, una pesante
vischiosita del potere illegittimo e dei vizi che ne segnano 'esercizio: delle antinomie (o
violazioni consistenti in commisioni) che permangono finché non sono risolte
dall’annullamento delle norme indebitamente vigenti; e delle lacune (o violazioni
consistenti in omissioni) che permangono finché non sono colmate dall’emissione
delle norme indebitamente non vigenti. E questa vischiosita ¢ aggravata dal fatto che sia
le antinomie che le lacune possono essere rimosse, nella maggior parte degli

37 Cfr. L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., p. 917: «Nello stato di diritto invece, come si e visto, le costituzioni non si
limitano a dettare le condizioni formali che consentono di riconoscere il vigore di quod principi placuit, ma
stabiliscono anche che cosa al principi non deve dispiacere (o deve piacere), cio i diritti inviolabili dei cittadini la
cui garanzia € condizione di validita sostanziale delle norme da lui prodotte».

38 L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., p. 918.

3 Cfr. L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., p. 919: «Insomma il potere di disposizione tramite libere valutazioni, che
nello stato assoluto e escluso verso 1'alto (le leggi) ed & ammesso verso il basso (i fatti) , nello stato di diritto e in
via di principio escluso verso il basso, ma tanto quanto questa esclusione & resa ineffettiva dalla semantica del
linguaggio legale, dev’essere ammesso verso 'alto. In ogni caso i valori non sono esorsizzabile: cacciati dalla
porta, rientrano dalla finestra. E in fondo & bene che cosi sia».
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ordinamenti, soltanto su iniziativa di organi pubblici - giudiziari o legislativi - e non
anche direttamente dei cittadini titolari dei diritti di e dei diritti a da esse
rispettivamente violati. Questi vizi e le conseguenti aporie possono essere pero, se non
del tutto eliminati, quanto meno ridotti con I'attivazione e l’'ampliamento dei
meccanismi di auto-correzione dell’ordinamento diretti ad assicurare effettivita ai
principi garantisti. Ma cio richiede la critica spregiudicata delle leggi, non solo
dall’esterno ma prima ancora dall’interno.

In questo modo, & possibile concludere che il positivismo critico si caratterizza per
attribuire al giurista il compito di spiegare l'incoerenza e la incompletezza del sistema
giuridico mediante giudizi di invalidita delle norme inferiori e di ineffettivita di quelle
superiori. Questa ¢, quindi, la funzione che deve essere svolta dalla critica del diritto, da
questo punto di vista interno, mediante la quale i giuristi devono descrivere tanto le
antinomie e le lacune delle norme, quanto prescrivere la loro correzione per mezzo

dell’invalidazione delle prime e del riempimento delle seconde?.

1.3 IL GARANTISMO COME FILOSOFIA POLITICA

In un terzo senso, il garantismo viene interpretato come una filosofia politica che,
reinterpretando il contrattualismo classico, fonda lo stato con base nei diritti fondamentali
dei cittadini e che proprio dal riconoscimento e dall’effettiva protezione di tali diritti deriva

la propria legittimita2.

Si tratta, effettivamente, d'una giustificazione esterna del diritto e dello stato - a
partire da diritti la cui garanzia costituisce il proprio fine - che presuppone, pertanto, la
separazione tra diritto e morale, validita e giustizia, punto di vista interno e punto di vista esterno,

insomma, tra essere e dover essere:

I garantismo, in senso filosofico-politico, consiste essenzialmente in questa
fondazione etero-poetica del diritto, separato dalla morale [...] esso consiste da um lato
nella negazione di um valore intrinseco del diritto solo perché vigente e del potere
solo perché effetivo e nel primato assiologico rispetto ad essi del punto di vista etico-
politico o esterno, virtualmente orientato alla loro critica e trasformazione; dall’altro
nella concezione utilitaristica e strumentalistica dello stato, finalizzato soltanto alla

soddisfazione di aspettative o diritti fondamentali®.

40 L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., p. 920.
414, pp. 920-921.

2]d., pp. 922-935.

$]Id., p.927.
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Si prenda nota, pertanto, che il garantismo - in opposizione a quanto accade nei
totalitarismi - adotta il presupposto, di carattere chiaramente hobbesiano, per cui il potere &
cattivo, indipendentemente da chi lo detenga, quando sfocera nel despotismo senza limiti,

garanzie e meccanismi di controllo per il suo esercizio*.

E per cio che, dal punto di vista della politica, Ferrajoli caratterizza lo stato di diritto
come: «il modello di ordinamento giustificato o fondato da scopi interamente esterni,
dichiarati di solito normativamente, ma sempre incompletamente, nelle sue costituzioni o

norme o carte fondamentali»4.

Tale giustificazione lascia evidente che ogni potere dello stato & segnato,
inevitabilmente, da una parte irriducibile di illegittimita politica nella misura in cui i fini e i
valori che lo giustifica non saranno mai, in realta, pienamente raggiunti. Veramente, questa e
un’altra aporia del garantismo - prima abbiamo parlato dellillegittimita giuridica - che
dipende anche dalla differenza strutturale tra essere e dover essere. Cido perché, per Ferrajoli,
I'irriducibile illegittimita politica fa parte di tutti gli ordinamenti che si fondano su modelli di
legittimazione eteropoetica, cio¢, che ascende, che proviene dal basso. D’altronde, per
questo, l'idea di «garantismo e democrazia sono sempre, infatti, modelli normativi
imperfettamente realizzati; e valgono quindi, oltre che come parametri di leggitimazione,

anche come parametri di delegittimazione politica».

In somma, dopo questa rapida revisione del quinto capitolo di Diritto e ragione, cio

che possiamo concludere a riguardo dei tre sensi che assume I’espressione garantismo, & che:

(a) il primo significato designa un modello di diritto caratterizzato dall’invalidazione di
ogni potere esercitato in contrasto con le norme costituzionali che stabiliscono diritti

fondamentali;

(b) il secondo significato designa una teoria giuridica la cui base rende possibile la critica e
la delegittimazione dall'interno del diritto positivo nella misura in cui esige

I’annullamento delle norme invalide;

() il terzo significato designa una dottrina filosofico-politica rivolta alla critica e alla
delegittimazione esterna al diritto, tenedo conto la separazione tra diritto e morale,

essere e dover essere, validita e giustizia, normativita e effettivita.

44 Tbid.
45 Cfr. L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., p. 928.
4 Id., pp. 929-930.
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Questi tre sensi e le implicazioni da essi ricorrenti - tanto sul piano teorico quanto
pratico - hanno iscritto il (i) garantismo(i) come uno dei principali oggetti di dibattito
giuridico-filosofico-politico che si stanno svolgendo da due decenni, la cui ricostruzione sara

realizzata nei prossimi capitoli.
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Capitolo 2

Il garantismo in discussione

Sin dalla sua pubblicazione, nel 1989, Diritto e ragione entrd rapidamente nella lista
delle opere giuridiche piti importanti del diritto contemporaneo, divenendo un vero classico
del secolo XX, in modo tale che la sua lettura certamente divenne obbligatoria per tutti i
giuristi.

In questo contesto, quindi, il pensiero giuridico di Luigi Ferrajoli, introdusse
numerose e importanti discussioni accademiche che contribuirono, definitivamente, affinché
il garantismo si consolidasse come una delle principali teorie capaci di spiegare le
trasformazioni originate dal paradigma che istitui le attuali democrazie costituzionali, tanto

in Europa quanto in America Latina.

Il primo grande dibattito fu promosso, gia negli anni 90, dalla pubblicazione del Le
ragioni del garantismo!, organizzato da Letizia Gianformaggio, in cui i principali giuristi
italiani si propongono di analizzare, con criterio, I'opera di Ferrajoli, sollevando questioni

che evidenziano la sua complessita e rilevanza teorica.

Tuttavia, considerando I'impossibilita di presentare qui tutti gli aspetti del dialogo
allora generati dal garantismo, i limiti di questa ricerca impongono che si affrontino

solamente quelle critiche che riguardano, direttamente, I’argomento di questa tesi.
Vediamo:

(@) questioni di metateoria, di taglio epistemologico, che si riferiscono al ruolo normativo

attribuito alla scienza giuridica;

1L. Gianformaggio (a cura di), Le ragioni del garantismo: discutendo con Luigi Ferrajoli, Torino, Giappichelli, 1993.
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(b) questioni di teoria, relative alla distinzione concettuale tra vigenza e validita e,
conseguentemente, al ruolo critico che tale distinzione esige dalla dogmatica giuridica

e dall’attivita giurisdizionale;

() questioni di filosofia politica, come la relazione strutturale tra democrazia e stato di
diritto, il primato dal punto di vista esterno del diritto e 1'ambivalenza tra un

ottimismo normativo ed un pessimismo politico da parte di Ferrajoli.

Si noti, infine, che tutta questa discussione intorno al pensiero giuridico di Ferrajoli, al
contrario di quanto possa immaginare un lettore sprovveduto, non indebolisce il garantismo,
ma, si, lo rafforza e lo potenzia ancor piti, dimostrando la crescente importanza che viene

assumendo dinanzi alle sfide che si presentano alla cultura giuridica dei nostri giorni.

21 QUESTIONI DI METATEORIA

La questione di metateoria, relativa al carattere epistemologico del ruolo pragmatico
conferito alla teoria giuridica, dice a proposito della scienza del diritto e sua normativita,
constituendo l'oggetto delle critiche - siano esse positive o negative - da parte di Pietro

Costa, Letizia Gianformaggio e, in particolare, di Riccardo Guastini.

Il problema consiste, propriamente, nel carattere normativo del modello garantista
elaborato da Ferrajoli. Questo modello di diritto come deve essere - chiamato da Ferrajoli SG - &
normativo, in relazione al diritto com’e, nel doppio senso. Il primo senso del carattere
normativo del modello garantista & quello incorporato nelle costituzioni e, pertanto, assunto
come modello giuridico positivo. Il secondo senso & metagiuridico, nella misura in cui non fu
integralmente reso positivo, perd6 manifesta il sistema coerente dei principi ai quali si

ispirano i modelli giuridici constituzionali.

Secondo Pietro Costa, I'espressione modello - nel caso , modello garantista - deve essere
intesa, in senso preciso e rigoroso, come: «un insieme coerente di definizioni che individuano
i tratti essenziali di un sistema giuridico perfetto nel difendere l'individuo dalle pretese
offensive del potere di stato. La teoria del garantismo di cui nel libro si parla ¢ la messa a

punto d"un siffatto modello»2.

2 P. Costa, “Un modello per un’analisi: la teroia del «garantismo» e la comprensione storico (teorica della
«modernita» penalistica”, in L. Gianformaggio (a cura di), Le ragioni del garantismo: discutendo con Luigi Ferrajoli,
Torino, Giappichelli, 1993, p. 15.
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Letizia Gianformaggio distacca che, nonostante Ferrajoli si trovi vincolato alla matrice
del positivismo analitico italiano degli anni 60 e 70 - e, pertanto, sostenga la divisione tra
essere e dover essere e, di conseguenza, la separazione tra diritto e morale -, la sua teoria della
validita € molto prossima a quelle concezioni del diritto che si dicono antipositive e che, in
quanto tali, respingono questi presuppoosti. Per questo, concorda con il carattere normativo
della teoria del diritto, affermando che Ferrajoli denuncia l'ideologia del positivismo
giuridico:

Il garantismo di Ferrajoli, dunque, consiste in una denuncia dell’ideologia

giustificazionista nascosta nel positivismo giuridico o in un positivismo giuridico

malinteso, nella malintesa scientificita della giurisprudenza di cui questo

giuspositivismo si fa interprete. Ed in questa funzione, il secondo significato di

«garantismo» di Ferrajoli si salda con il terzo, perché individua un diritto valido che &

superiore persino al testo scritto dalle Costituzioni, e che & costituito dalla filosofia,

dai principi che ne sono I'ispirazione. E persino banale, direi, notare come la distanza

di questo significato di garantismo dal giuspositivismo classico sia ancora superiore e
pit evidente3.

D’altronde, rinforzando il carattere normativo sostenuto da Ferrajoli, il garantismo
puo essere considerato, tra tante altre cose, una concezione della scienza giuridica. Tant’é che
Gianformaggio afferma che , in Diritto e ragione, la scienza giuridica € concepita come
garanzia: «Accanto al diritto, e forse ancora piu di esso, la scienza del diritto ha
un’importante funzione di denunciare, e dunque ¢ in grado di impedire, che le garanzie

giuridiche si svoltino»*.

Questo, secondo Gianformaggio, € il positivismo critico sostenuto da Ferrajoli,
sebbene non si possa determinare il quanto, precisamente, di positivismo si conserva dinanzi

a questo carattere critico.

Ad ogni modo, Gianformaggio concorda con la proposta garantista che la scienza
giuridica puod svolgere una funzione pragmatica, critica e proiettiva, visto che ha come
oggetto d’analisi tanto I'essere quanto il dover essere del dirittto:

Ferrajoli guarda alla scienza giuridica dalla filosofia giuridica; ed a questa rivendica la

funzione di guida al giurista nel momento stesso in cui richiede alla scienza del diritto

di assumere un punto di vista esterno nei confronti del diritto positivo. La scienza del

3 Cfr. L. Gianformaggio, “Diritto e ragione tra essere e dover essere”, in L. Gianformaggio (a cura di), Le ragioni del
garantismo: discutendo con Luigi Ferrajoli, Torino, Giappichelli, 1993, p. 34.
4 Ea., p.35.
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diritto torna cosi a legarsi, oltre a che al diritto, alla filosofia: in primis attraverso la

costruzione del concetto di validita giuridica®.

D’altra parte, riferendo che, tradizionalmente, la scienza giuridica - cosi come ogni

scienza -, deve essere un discorso avvalorativo rispetto all’'oggetto della sua conoscenza, e

non all’assunzione d’'una posizione in relazione ad esso, Guastini critica la postura di

Ferrajoli quando questi sostiene che la scienza giuridica deve, oltre a conoscere e descrivere il

diritto positivo, valutarlo e criticarlo, denunciando 'inosservanza e la non applicazione delle

norme valide, 1'osservanza e l'applicazione di norme invalide e, specialmente, I'invalidita

delle norme vigentie.

(@)

Quattro sono, in somma, le obiezioni sollevate da Guastini”:

¢ pacifico che i giudizi di validita fanno parte del discorso dei giuristi, comunque,
non é che i giudizi di validita siano giudizi di valore e, molto meno, che, per questo,

la scienza giuridica lasci di essere un discorso avvalorativo;

la critica interna del diritto vigente e, certamente, un compito pertinente ai giuristi, il
che non significa dire che si tratti di scienza - almeno nell’accezione usuale moderna

e contemporanea -, ma molto probabilmente, della politica del diritto;

il discredito, attribuito da Ferraioli, alle teorie che raccomandano alla scienza
giuridica di limitarsi a descrivere il proprio oggetto - nel caso, il diritto vigente ed

effettivo - e ingiustificato;

raccomandare alla scienza giuridica che sia descrittiva non significa impedire ai
giuristi qualsiasi specie di politica del diritto, ma, solo, che si deve distinguere e

separare il discorso scientifico dal politico, il che si inscrive in sfere diverse.

Sulla stessa linea, Zolo afferma che il modello garantista sviluppato da Ferrajoli si

avvicina molto piti ad un programma di politica di diritto - una ideologia giuridica - che ad «un

sistema di relazioni logiche e di vincoli procedurali che possa essere applicato con sicuri esiti

garantistici alla produzione, all'interpretazione e all’amministrazione del diritto»S.

A tali osservazioni, Ferrajoli formula la seguente risposta:

5Ea., p.48.

6 Vedi R. Guastini, “I fondamenti teorici e filosofici del garantismo”, in L. Gianformaggio (a cura di), Le ragioni del
garantismo: discutendo con Luigi Ferrajoli, Torino, Giappichelli, 1993, pp. 62-63.

71d., pp. 63-65.

8 Cfr. D. Zolo, “Ragione, diritto e morale nella teoria del garantismo”, in L. Gianformaggio (a cura di), Le ragioni
del garantismo: discutendo con Luigi Ferrajoli, Torino, Giappichelli, 1993, p. 448.
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Ora, io credo, il riconoscimento di questo carattere non puramente descrittivo ne a-
valutativo, ma normativo della teoria del diritto, che secondo Riccardo Guastini ne
pregiudicherebbe lo statuto di «scienza» (pp. 62-65), non corrisponde a una mia
personale opzione meta-teorica. Esso € imposto - oltre che dalla natura convenzionale
delle definizioni e dei postulati teorici, comune a tutte le teorie - da due caratteristiche
intrinseche del diritto che facciamo oggeto della teoria: innanzitutto dal suo carattere
positivo, che rappresenta il tratto specifico del diritto moderno; in secondo luogo dalla
sua soggezione al diritto, che rappresenta il tratto specifico dello stato di diritto, dove la
stessa produzione giuridica & disciplinata da norme, non solo formali ma anche

sostanziali, di diritto positivo?®.

La prima di queste caratteristiche rimanda al positivismo giuridico, che si basa nella
separazione tra diritto e morale. Per questo, il diritto che & descritto come 1'unico diritto
esistente non deriva dalla morale e, tantomeno, dalla natura, ma e posto da un’ autorita e,

pertanto, puo essere caratterizzato dalla sua artificialita e convenzionalita.

La seconda, da parte sua, parla della nozione del costituzionalismo giuridico, se inteso
come un sistema di regole sul dover essere del diritto. Questo rappresenta, certamente, un’
innovazione strutturale nel positivismo giuridico: la produzione del diritto positivo deve
rispondere non solo alle forme esigite, ma anche ai contenuti dei livelli formativi superiori:

La teoria del diritto propria dello stato costituzionale del diritto, ossia la teoria del

garantismo, riflettendo questa doppia artificialita del diritto positivo - del suo essere e

del suo dover essere - ¢ dunque al tempo stesso descrittiva (del diritto come &, nei

diversi livelli dell’ordinamento) e normativa (del diritto come dev’essere, sia dal

punto di vista interno o giuridico delle norme sulla sua produzione, sia da quello

esterno o meta-giuridico dei valori cui queste si ispirano). E suppone quindi,

inevitabilmente scelte di valore che non vanno esorcizzate, ma al contrario esplicitate

ed esposte alla discussione?®.

In verita, la questione di fondo e pitt semplice di quel che sembra e puod essere
tradotta per mezzi della seguente questione posta da Ferrajoli: se e vero che la scienza
giuridica sempre svolse un ruolo attivo nell’elaborazione del diritto positivo - e su questo
non ¢’e ombra di dubbio - ed & marcato dalla fallibilita inerente a tutta la produzione umana,
quindi perché esentare la teoria del diritto dalla responsabilita di criticare il diritto vigente e

proiettare il diritto futuro? 11

9 Cfr. L. Ferrajoli, “Note critiche ed autocritiche intorno alla discusione su Diritto e ragione”, in L. Gianformaggio
(a cura di), Le ragioni del garantismo: discutendo con Luigi Ferrajoli, Torino, Giappichelli, 1993, p. 461.

10]d., p. 462.

1]d., p. 463.
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2.2 QUESTIONI DI TEORIA

La prima delle questioni di teoria e, senza alcun dubbio, quella che creo piu polemica,
visto che ruota intorno alla riformulazione operata da Ferrajoli riguardo ad una categoria

centrale della teoria del diritto contemporaneo: il concetto di validita.

Da un lato, Pietro Costa, Letizia Gianformaggio, Vittorio Villa e Eligio Resta
riconoscono 'importanza della teoria della validita proposta da Ferrajoli, distaccandola come
una dei pilastri dell’attuale paradigma costituzionale. Dall’altro, invece, Ricardo Guastini e

Mario Jori presentano differenti tipi di obiezioni.

Letizia Gianformaggio attribuisce l'insistenza nell’identificazione - kelseniana - tra
vigenza e validita al dogma della presunzione di regolarita degli atti di potere, chiamata da

Carl Schmitt di «il premio superlegale al possesso del potere legale»!2.

Gia Vittorio Villa, nell’analizzare la distinzione tra vigenza e validita, indica
'equivoco kelseniano di identificare positivita con validita, distaccando che la formulazione
di Ferrajoli si mostra fondamentale, dato che «testimonia, tra le altre cose, I'esistenza di un
processo di profondo ripensamento che oggi attraversa il giuspositivismo analitico,
quantomeno nei suoi esponenti pitt sensibili nei confronti di istanze di rinnovamento

epistemologico e teorico»13.

Eligio Resta afferma che le nuove categorie sulle quali si basa la teoria del garantismo
- giustizia, vigore, validita ed efficacia - rendono possibili non solo I'arricchimento di un
vocabolario che, attualmente, si mostra inadeguato alla descrizione, ma, anche, avvalorare
criticamente a distanza che si stabilisce tra gli arbitrii verificati nelle decisioni e I'esigenza di

rispetto dei diritti fondamentali4.

Riccardo Guastini, a sua volta, mette in rilievo I'importanza della distinzione teorica
proposta da Ferrajoli rispetto ai quattro predicati attribuiti alle norme - giustizia, vigenza,
validita ed efficacia - e la considera corretta e molto opportuna, limitandosi ad alcune

osservazioni critiche marginali, che non meritano maggior rilievo's.

Mario Jori, dopo aver dichiarato che condivide le tesi basilari del garantismo, diverge

su quanto riguarda la distinzione qualitativa tra vigenza e validita, formulata da Ferrajoli con

12 Cfr. L. Gianformaggio, op. cit., p. 29.

13 Cfr. V. Villa, “Garantismo e verificazionismo, validita e vigore”, in L. Gianformaggio (a cura di), Le ragioni del
garantismo: discutendo con Luigi Ferrajoli, Torino, Giappichelli, 1993, p. 181.

14 Vedi E. Resta, “La ragione dei diritti”, in L. Gianformaggio (a cura di), Le ragioni del garantismo: discutendo con
Luigi Ferrajoli. Torino, Giappichelli, 1993, p. 442.

15 Cfr. R. Guastini, I fondamenti teorici..., cit., pp. 61-62.
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la finalita di eliminare gravi aporie presenti nella teoria positivista del diritto. Per quanto
riconosca che questo non acquista grande rilevanza nell’ambito della teoria del garantismo,

Jori fa notare che Ferrajoli non porta le proprie definizioni alle estreme conseguenze?®.

In verita, adottando una postura simile a quella di Luzzati'’, Jori intende che i giudizi
sulla vigenza non possono essere trattati come questioni di fatto. Per lui, questione di fatto, e

quella di impronta sociologica (empirica) e allacciata all’effettivita delle norme.

Secondo Jori, tanto vigenza quanto validita appartengono alla stessa dimensione del
dover essere giuridico, cosi come esigono interpretazione e, per questo, implicano giudizi di
valore:

Cio che Ferrajoli chiama validita (deduzione «sostanziale» del contenuto della norma

inferiore da quello della norma superiore) e cid che egli chiama vigore (deduzione

«formale») sollevano dunque alla fine gli stessi problemi, di interpretazione e di scelte,

e anche di interpetrazione di valori [...] Non & pitit dunque una questione di fatto

contro una scelta di valore, ma di interpretazioni pitt o meno incerte, e di relative

scelte discrezionalil8.

Insomma, le critiche si concentrano proprio nella distinzione tra vigenza e validita,
ma, certo, sull’affermazione di Ferrajoli secondo la quale i giudizi sulla vigenza sarebbero
giudizi di fatto, veri o falsi, mentre i giudizi sulla validita sarebbero giudizi di valore, né veri

né falsi.

Nel rispondere a tali obiezioni, Ferrajoli accoglie immediatamente la critica formulata
da Jori riguardo alla sua distinzione iniziale sui tipi di giudizio sulla vigenza e sulla validita:

Riconosco che questa affermazione & eccessivamente approssimativa ed a rigor falsa:

come ha ben rilevato Jori, da un lato anche il giudizio sul vigore ¢ un giudizio

giuridico che verte, oltre che sul fatto o atto normativo, anche sulla sua qualificazione

giuridica; dall’altro il giudizio sulla validita, se pure comporta un’interpretazione piu

0 meno opinabile di parametri normativi espressi talora in termini valutativi [...] non

necessariamente & questo stesso un giudizio di valore?®.

In verita, Ferrajoli giustifica che voleva evidenziare che i giudizi sulla vigenza sono
elaborati a partire da fatti empirici (atti normativi), mentre i giudizi sulla validita decorrono,

esclusivamente, dal significato delle norme prodotte.

16 Vedi M. Jori, “La cicala e la formica”, in L. Gianformaggio (a cura di), Le ragioni del garantismo: discutendo con
Luigi Ferrajoli, Torino, Giappichelli, 1993, p. 81.

17 Cfr. C. Luzzati, “Sulla giustificazione della pena e sui conflitti normative”, in L. Gianformaggio (a cura di), Le
ragioni del garantismo: discutendo con Luigi Ferrajoli, Torino, Giappichelli, 1993, pp. 120-157.

18 Cfr. M. Jori, op. cit., pp. 86-87.

19 Cfr. L. Ferrajoli, Note critiche..., cit., pp. 465-466.
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Per questo, nell’analizzare le critiche di Jori e Luzzati - che avevano messo in
evidenza che la vigenza anche rappresenta, rispettivamente, la componente semiotica e la
connotazione prescrittiva -, Ferrajoli insiste nell’esistenza d'una «componente fattuale» che fa
diventare asimetrici i concetti di validita e di vigenza:

il concetto di «vigore» si riferisce (non genericamente agli atti ma) alla forma degli atti

normativi: inteso con questa espressione l'insieme dei requisiti empirici (formalita,

procedure, competenza e simili) che fanno di un atto linguistico precettivo una
decisione giuridica (per esempio una legge, o un negozio, o una sentenza, o un atto

amministrativo); mentre il concetto di «validita» si riferisce al significato dei medesimi
atti, ossia alle norme da essi prodotti0.

Inoltre, Ferrajoli sostiene che, nella (in)osservanza della vigenza e della validita, sono
impliciti due tipi di fenomeni: 1'osservanza delle norme formali - dalle quali dipende la
vigenza - rimanda alla forma delle decisioni, che decorrono dalla conformita o dalla
sussunzione; gia I’osservanza delle norme sostanziali - dalla quale dipende la validita - parla
del significato delle proprie decisioni, risultanti della sua coerenza:

Io credo che in questi termini la distinzione tra vigore e validita sia del tutto evidente

e, soprattutto, che ne sia chiara la portata decisiva per comprendere il rapporto tra

forma e sostanza su cui si fonda la teoria del garantismo. La validita & una questione

N

di coerenza tra significati, sicch¢ una norma & invalida se il suo significato
contraddice, ossia & incompatibile logicamente con quello di una norma sostanziale ad
essa superiore. Il vigore & invece una questione di conformita sicché una norma non e
vigente solo se la sua forma é difforme, ossia non corrisponde empiricamente ai
requisiti predisposti dalla norma formale ad essa superiore?!.

Si vede, cosi, che l'introduzione del concetto di validita - formale e sostanziale -
proposto da Ferrajoli ¢ fondamentale per comprendere il tratto distintivo dello stato
costituzionale del diritto, visto che, alla fine, coincidera con le nozioni di mera legalita e di

rigorosa legalita?2,

Oltre questo, Ferrajoli richiama I’attenzione sul fatto che la (con)fusione tra vigenza e
validita provoca una serie di pregiudiziali incomprensioni: sul piano teorico, impedisce che
si percepisca l'esistenza delle norme vigenti, ma invalide, come accade con le leggi ordinarie
il cui contenuto e incompatibile con il testo costituzionale; mentre sul piano metateorico,

affronta la funzione normativa del diritto nei confronti dei poteri pubblici, cosi come la

20 Id., p. 467.
21 1d., pp. 467-468.
2]d., p. 468.
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critica delle leggi invalide e, pertanto, il ruolo pragmatico della giurisprudenza e della

scienza del diritto23.

La seconda delle questioni di teoria, a sua volta, & una decorrenza della prima. Si tratta

della discordanza dell’esigenza della critica (interna) del diritto, decorrente dalla distinzione

tra vigenza e validita.

Secondo Letizia Gianformaggio, cid che importa e sapere quanto resta modificata la

comprensione del diritto come oggetto della scienza e, conseguentemente, quanto resta

modificato il ruolo attribuito allo studioso del diritto, avendo presente la teoria della validita

di Ferrajoli:

La teoria del diritto, in questo modo, offre alla scienza giuridica un pitt ampio campo
di operativita: le offre sia un panorama pilt esteso entro cui muoversi, sia una
responsabilita superiore nella determinazione dell’oggetto dell'indagine. La wvaliditd
non & piut infatti 'esistenza del diritto, non & piti oggetto di mera ricognizione, o
constatazione di fatto. Il diritto pou esserci, essere vigente (o positivo), magari essere
stato efficace oppure essere invalido. E sta alla scienza rilevarlo. D’altro canto alla
scienza del diritto neanche deve bastare il riscontrare se il diritto vigente & pure valido:
essa deve, ancora, curarsi dell’eventuale inefficacia di questo, posto che tale inefficacia
puo significare addiritua la invalidita del diritto al livello inferiore24.

Sulla stessa linea, Vittorio Villa approva la posizione assunta da Ferrajoli in

della conoscenza giuridica:

egli rileva - a mio avviso correttamente - che questa tesi non puo pilt essere
mantenuta, e proprio perché le operazioni conoscitive dei giuristi e dei giudici che
operano all'interno degli stati costituzionali di diritto sono inevitabilmente
contaminate dalla presenza di giudizi di valore; si tratta, prendendo come esempio
specifico la nostra organizzazione giuridica, di giudizi che esprimono apprezzamenti di
carattere etico-politico sulla conformita del contenuto delle norme rispetto ai valori

postulati dai principi costituzionali??.

opposizione alla tesi metodologica centrale del positivismo giuridico, relativa alla neutralita

D’altra parte, nonostante riconosca la pertinenza della critica interna del diritto -

ammettendo che, dal punto di vista della validita, il discorso valutativo & condizionato dalle

scelte discrezionali di valori fatte in sede d’interpretazione -, Guastini

nell’allontanarla dalla scienza giuridica e avvicinarla alla politica del diritto.

B 1d., pp. 468-469.

2 Cfr. L. Gianformaggio, op. cit., p. 32.

% Cfr. V. Villa, op. cit., p. 184.

26 Cfr. R. Guastini, I fondamenti teorici..., cit., pp. 64-65.
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Nel rispondere alle obiezioni, Ferrajoli distacca che, una volta superata la
presunzione della legittimita dell’ordinamento giuridico, tanto il potere legale quanto il
diritto positivo prodotto dallo stesso restano esposti - oltre dalla critica esterna fatta dalla
filosofia e dalla politica - alla critica interna della scienza giuridica, considerata da Letizia

Gianformaggio una garanzia?.

In questo senso, Ferrajoli afferma che il paradigma dello stato costituzionale di diritto
impone anche un ruolo critico-normativo alla dogmatica giuridica, attribuendole una grande
responsabilita, tanto scientifica quanto politica, visto che e esercitato per mezzo di giudizi di

invalidita delle norme, generalmente valutativi e discutibili2s.

In verita, la questione di fondo ricade, ancora una volta, sulla differenza tra i giudizi
di validita e i giudizi di vigenza, il che rimanda, in certo modo, alla sempre classica

separazione tra questio facti e questio juris:

Cio che piut conta, poi tra i due tipi di giudizi esiste comunque una differenza di
statuto legata all’irriducibile «componente fattuale» del vigore, predicabile (della
forma) dell’atto normativo, e all’esclusiva normativita della validita, predicabile della
norma che ne é il significato. La differenza ¢ che i giudizi sul vigore sono sia di fatto che
di diritto, mentre i giudizi di validita sono unicamente di diritto. 1 primi richiedono
anche un accertamento di fatto delle forme di produzione dell’atto - dalla procedura
seguita alle formalita adottate e all'identita dell’autore - e non solo l'interpretazione
delle norme formali, nella conformita alle (o difformita dalle) quali il vigore (o il non
vigore) consiste. I secondi richiedono invece solo un accertamento di diritto, che si
risolve nell'interpretazione sia della norma oggeto di giudizio che della norma
sostanziale in base alla quale il giudizio & formulato e nel riconoscimento della loro

coerenza (o incoerenza) 2.

Ritornando alla questione della ciritca interna del diritto, Ferrajoli afferma che, in
definitiva, i giudizi di (in)validita generalmente non possono essere verificati, sia perché
presuppongono valori, sia perché sono discutibili rispetto alla vaghezza delle norme sulla
base delle quali vengono espressi. Questa e, pertanto, la ragione per cui essi non possono

essere valutativid0,

Infine, in risposta alle obiezioni formulate da Gustini, Ferrajoli riafferma la sua

posizione e sostiene che:

27 Vedi L. Ferrajoli, Note critiche..., cit., p. 470.
B, p. 471.

Y 1d., pp. 472-473.

30 Id., p. 475.
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Cio che importa e che lo estesso Guastini ammette «la critica interna del diritto
vigente» e che la qualifica come «discorso valutativo». Questo vuol dire che il giurista,
una volta assunto come non pud non assumere il punto de vista interno
dell’ordinamento «descritto», non si limita a descriverne il valore, poniamo
costituzionale, ma li assume come parametri del proprio giudizio giuridico, sia esso di
convalidazione o di critica interna, indipendentemente dalla sua non adesione morale,
che pud ben suggerirgli (anche) una critica esterna. E in questa distinzione tra critica
interna e critica esterna, entrambe necessarie e secondo lo stesso Guastini

«commendevole», la linea di confini tra scienza giuridica e politica del diritto3!.

23 QUESTIONI DI FILOSOFIA POLITICA

La prima delle questioni di filosofia politica incide sul presupposto, esposto da Ferrajoli,
che il garantismo consiste, essenzialmente, nell'identificazione del paradigma dello stato
costituzionale di diritto con la dimensione sostanziale della democrazia, a partire da una
configurazione dell’artificio giuridico come strumento volto alle finalita individuali e sociali,

ad esso esterne e espresse dai diritti fondamentali in esso garantiti.

Michelangelo Bovero insorge contro la nozione di democrazia formulata da Ferrrajoli,
piu precisamente riguardo all’equivalenza stabilita tra la sua dimensione sostanziale ed il
garantismo:

Io non credo che la democrazia abbia a che fare con il «che cosa» delle decisioni

collettive, non credo cioé che sia possibile stabilire (o misurare) la democraticita di una

decisione in base al suo contenuto; come non credo sia molto facile stabilire quali sono

«i bisogni o interessi primari di tutti», né che sia lecito - e tanto meno democratico -

tentare stabilirlo independentemente dalle opinioni manifestamente espresse dai

medesimi individui nel processo formale democritico. Non so se ciascuno sia il

miglior giudice del proprio interesse, perd certamente né dal punto de vista

democratico, I'unico interprete autorizzato32.

Per quanto riconosca il carattere provocatorio della riabilitazione che proviene dal
termine democrazia sostanziale, Ferrajoli intende, di fatto, che le decisioni prese all'interno
dello stato costituzionale di diritto sono limitate e vincolate, sostanzialmente, dal contenuto

dei diritti fondamentali.

Secondo Ferrajoli, ¢ importante capire che i diritti fondamentali sanciti nelle

costituzioni del secondo dopo-guerra - siano essi di liberta o sociali - esercitano la funzione

311d., p. 476.
32 Cfr. M. Bovero, “La filosofia politica di Ferrajoli”, in L. Gianformaggio (a cura di), Le ragioni del garantismo:
discutendo con Luigi Ferrajoli, Torino, Giappichelli, 1993, p. 405.
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tanto di fonti di delegittimazione e invalidazione quanto di fonti di legittimazione o
validazione:
i diritti fondamentali sono stabiliti - non a tavolino né tantomeno «teoricamente», ma
per il loro imporsi nei processi storici - in quei contratti sociali in forma scritta che
sono le carte costituzionali, solitamente emanate da maggioranze qualificate (pur ser
spesso elitarie e di fatto minoritarie) in momenti particolarmente solenni impegnativi
e, per cosi dire fondativi o costituenti della democracia. Tuttavia cid che
contraddistingue lo stato costituzionale di diritto & precisamente il fatto che, una volta
stabiliti quei diritti i principi valgono «indipendentemente dalle opinioni

manifestamente espresse nel processo formale democratico», cioé indipendentemente

dalla volonta della maggioranza33.

La seconda delle questioni di filosofia politica si basa sul cido che Ferrajoli definisce
primato dal punto di vista esterno del diritto, ossia, I'autonomia critica della politica e della

morale in relazione al diritto positivo.

Tra i numerosi sdoppiamenti che tale questione da occasiona, Mario Jori si concentra
in quello che & un tema centrale nella filosofia politica, nella teoria della giustizia e nella

tilosofia del diritto: I'(in)esistenza d"un obbligo morale o politico d’obbedienza al diritto.

La sua obiezione, peraltro, si limita al fatto che la proposta di Ferrajoli possa essere
interpretata come una formulazione elegante del noto principio di furbizia - e, qui, riprende la
favola della cicala e della formica, che usa come titolo del suo intervento - secondo il quale
«si puo nello stesso tempo pretendere obbedienza alle norme (giuridiche) da parte degli altri

e facolta di disobberdirle in proprio»%.

Jori aggiunge, ancora, che il garantismo non puo esigere dai cittadini qualsiasi
adesione morale al diritto. Tuttavia, non si pud aderire al garantismo senza l'impegno

morale d’obbedire al diritto garantista®.

A tali critiche, Ferrajoli replica che, in fondo, la domanda a cui si deve rispondere e,
unicamente, se I'obbligo dell’obbedienza alle leggi ¢ universalizzabile, come si verifica in
relazione ai tanti obblighi morali, e, ancora, se ¢ possibile che un stato costituzionale di
diritto esiga dai suoi cittadini un’adesione morale oltre ad una osservanza giuridica,

aggiungendo:

3 Cfr. L. Ferrajoli, Note critiche..., cit., p. 507.
34 Vedi M. Jori, op. cit., pp. 102-108.

3% Id., p. 104.

36 Id., p. 105.
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A me pare che rispondere positivamente a queste due domande significa cadere nel
legalismo etico; e che , d’altra parte, accontentarsi del carattere solo «giuridico» e non
anche «morale» dell’obbligo di obbedire alle leggi in generale sia un rischio connesso
alla logica stessa dello estato di diritto, che le democrazie devono accettare di correre.
Per questo ho scritto che la mia adesione morale allo stato di diritto dipende dal fatto

che esso non la richiede?”.

Infine, la terza delle questioni di filosofia politica tratta dell’ottimismo normativo e del

pessimismo politico che, secondo Zolo, segnerebbero la teoria garantista di Ferrajoli.

In verita, nel riferirsi all’ottimismo normativo, Zolo afferma che Ferrajoli & seguitore
della tradizione illuminista, nella misura in cui confida nella virtt illuminante della ragione
giuridica e nella capacita del diritto moderno - inteso come complesso di principi,
procedimento e tecniche normative in condizione di coordinare le aspettative e i
comportamenti degli individui - di produrre la razionalizzazione delle relazioni sociali. Si
tratta, fondamentalmente, d'una critica alla fiducia depositata da Ferrajoli nel cosiddetto
governo delle leggi in opposizione al governo degli uomini, visto che uno dei bersagli del
garantismo - forse il pit grande - e il potere discrezionale, che sfocia in arbitrarieta e

violazione dei diritti fondamentalis.

D’altro parte, il pessimismo politico deriva dalla posizione critica assunta da Ferrajoli
dinanzi alle promesse non compiute dallo stato del diritto, la cui struttura, dal punto di vista
della funzionalita, si presenta inadeguata in relazione ai principi del garantismo. Per Zolo, il
problema si pone, pertanto, quando si verifica che Ferrajoli, nonostante il suo pessimismo -
decorrente dalla crisi da lui denunciata - non rinuncia progetto illuminista del diritto
moderno, lasciando di tematizzare i limiti della razionalitd funzionale del diritto, come lo
fanno Habernas e Luhmas, per esempio, che mettono in dubbio la capacita regolatrice del

diritto nelle societa contemporanee®.

Infine, Zolo, afferma che «un approccio politico meno pessimistico forse potrebbe
riconoscere non solo che non esiste potere politico senza discrezionalita - e cioe I'assenza di
presupposti etici della decisione politica che siano universalizzabili nella forma di un

imperativo kantiano - e I'essenza del potere»%.

Rispetto a tali obiezioni, Ferrajoli segnala che gli aggettivi attribuiti alla sua posizione

- ottimismo normativo e pessimismo politico - sempre furono impiegati per distinguere le

71d., p. 513.
3 Cfr. D. Zolo, op. cit., pp. 450-451.
¥ Id., p. 452.
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culture liberali dai regimi autoritari, questi ultimi marcati da una visione finalista e ottimista

del potere.

Inoltre, riferisce di sapere che tra il suo pensiero e quello di Zolo non esiste una

divergenza significativa, alludendo al fatto che:

Zolo avverte, realisticamente, che «la discrezionalita & l'essenza del potere». Ma &
proprio nella «riduzione del carattere assoluto della sovranita statale» attraverso la
sua soggezione al diritto, e quindi nei limiti e nei vincoli imposti alla discrezionalita
onde impedirne le degenerazioni nell’arbitrio che egli stesso riconosce «la maggiore
conquista delle istituzioni giuridiche liberali». In questo senso [...] il diritto in generale
pud essere caratterizzato, nel suo modello garantista, come una tecnica di
minimizzazione della discrezionalita del potere e insieme massimizzazione di tutte le

aspettative garantite come diritti fondamentali*!.

In estrema sintesi, lasciando fuori le questioni di natura penale e processuale penale,
questa € una ricostruzione della prima grande discussione alla quale il garantismo fu

sottoposto e dalla quale egli certamente usci ancora piu forte.

40]d., p. 453.
41 Cfr. L. Ferrajoli, Note critiche..., cit., p. 516.
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Capitolo 3

Il garantismo: sei questioni su diritto e democrazia

Com la diffusione del garantismo, soprattutto con le traduzioni delle opere di
Ferrajoli in spagnolo, il dialogo instaurato con le sue formulazioni si amplia, superando

frontiere e stimolando al dibattito anche giuristi di altre nazionalita.

Le discussioni svolte nel primo decennio del XXI° secolo sono inaugurate con la
pubblicazione di Diritti fondamentali: un dibatito teorico!, organizzato da Ermanno Vitale,

opera di grande rilievo, ma il cui contenuto sfugge al taglio qui proposto.

Per quanto si riferisce, specificamente, alla tematica qui abbordata, il bilancio puo
essere realizzato, soprattutto, con I'esame di Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico
de Luigi Ferrajoli2, organizzato da Miguel Carbonell e Pedro Salazar - dove si trovano le
critiche formulate alla teoria garantista -, e di Garantismo:una discusion sobre derecho y

democracia3, dello stesso Ferrajoli.

N

In questa opera, la replica & strutturata in sei questioni, di cui tre di carattere
metateorico - (1) il rapporto tra positivismo giuridico e costituzionalismo, oltre alla tesi della
separazione tra diritto e morale, (2) lo statuto epistemologico della teoria del diritto e le
interpretazioni che gli conferiscono la scienza giuridica, la filosofia politica ela sociologia del
diritto e (3) la dimensione prammatica della teoria del diritto e la funzione critica e
normativa della scienza del diritto - e le altre tre di carattere teorico - (4) il conflitto tra diritti
fondamentali e la separazione dei poteri, (5) il rapporto tra principio della maggioranza,
diritti fondamentali e democrazia costituzionale e (6) i possibili ampliamenti del classico

paradigma dello stato di diritto*.

1 L. Ferrajoli, Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, Roma-Bari, Laterza, 2002.

2 M. Carbonell e P. Ugarte (Eds.), Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, 2. ed., Madrid,
Trotta, 2009.

3 L. Ferrajoli, Garantismo. Una discusion sobre derecho y democracia, Madrid, Trotta, 2006.

41d., pp. 9-10.

35



Tuttavia, prima di rispondere proprio alle osservazioni che gli vengono rivolte,
Ferrajoli presenta rapidamente i temi che andra a trattare, onorando la tradizione analitica

nel distaccare I'importanza dei differenti discorsi sul diritto®.

Marina Gascén Abellédn risalta la doppia distinzione tra dover essere e essere del diritto

- 'una di teoria politica, I’altra di teoria giuridica - che caratterizza il garantismo¢:

(@) la prima tratta della distinzione trai il dover essere esterno (o politico) e 1'essere dei
sistemi giuridici, che equivale alla nota separazione (positivista) tra diritto (validita) e
morale (giustizia), per quanto Ferrajoli non neghi che il diritto abbia incorporato valori
o principi morali e, pertanto, sulla linea suggerita da Garcia Figueroa, possieda un

rapporto concettuale necessario con la morale;

(b) la seconda si riferisce alla distinzione tra dover essere interno (o nel diritto) e 'essere
delle norme giuridiche, che equivale alla differenza tra validita e vigenza, decorrente

dalla propria struttura dello stato costituzionale di diritto.

Oltre a queste distinzioni, peraltro, Ferrajoli ne aggiunge un’altra: quella tra diritto e
realta, cioe tra normativita e effettivita, tra norme e fatti, tra dover essere giuridico e l'esperienza

giuridica concreta’.

Si tratta, effettivamente, di quello che Ferrajoli chiama divaricazioni deontiche, poiché
esse tutte si trovano vincolate al carattere normativo dei discorsi formulati a partire dal dover
esere — etico-politico, costituzionale e giuridico - in relazione all’essere, rendendo possibile la
realizzazione delle seguenti modalita di giudizi normativi e di valorizzazioni critiche nei
riguardi del diritto e della sua aplicazione: la funzione critica del diritto vigente nel suo
complesso, dal punto di vista esterno della giustizia (filosofia politica); la funzione critica
delle leggi vigenti, dal punto di vista interno della validita; e, per ultimo, il grado
d’osservanza delle norme d'un determinato ordinamento giuridico, dal punto di vista

esterno dell’effettivita (sociologia del diritto)s.

Luis Pedro Sanchis si concentro, specificamente, nel rapporto tra garantismo e

N

costituzionalismo, concludendo che lo stato costituzionale di diritto & l'unico capace di

51d., pp. 11-21.

6 Vedi M. Gascon Abellan, “La teoria general del garantismo: rasgos principales”, in M. Carbonell e P. Ugarte
(Eds.), Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, 2. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 21-39.

7 Cfr. L. Ferrajoli, Garantismo..., cit., pp. 11-15.

81d., p. 15.
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realizzare il progetto garantista in ragione dell’esistenza di vincoli sostanziali imposti al

proprio diritto dalla positivazione del dover essere costituzionale®.

Andrea Greppi e Lorenzo Cordova Vianello hanno messo in risalto che Ferrajoli ha
associato la dimensione nomodinamica e la dimensione nomostatica del diritto ad altre fonti
di legittimazione giuridica - una formale, legata a al chi e al come delle decisioni, e I'altra
sostanziale legata al cosa puo essere deciso -, che gli ha reso possibile ridefinire la democrazia

costituzionalel0.

Alfonso Ruiz Miguel, Adridan Renteria Diaz e Valentina Pazé si sono rivolti alla
proposta sostenuta da Ferrajoli di distinguere quattro tipi di discorsi, o obiettivi disciplinari -
teorico-giuridico; dogmatico-interpretativo; sociologico o storico; filosofico-politico -, tanto
in rapporto al dibattito dei diritti fondamentali quanto agli altri termini della teoria del

diritto!.

Si nota, in questo contesto, che tre sarebbero i punti di vista a partire dai quali sarebbe
possibile contemplare i fenomeni giuridici e che corrispondono alle tre divaricazioni

deontiche tra 1’essere del diritto e il suo dover essere:

(a) entre ser de hecho y su deber ser de derecho, como muestran las investigaciones sobre
em nivel de observancia (o inobservancia) que ofrece la sociologia del derecho; (b) entre
su ser de derecho y su deber ser de derecho, como muestran los andlisis acerca del grado
de coherencia (o de incoherencia) con las disposiciones constitucionales elaborados
por las disciplinas juridicas positivas; (c) por ultimo, entre su ser de derecho (incluido su
deber ser juridico) y su deber ser ético-politico — en sintesis, la clasica separacién entre
derecho y moral - que resulta de la critica filoséfico-politica del derecho en su
conjunto’2.

9 Vedi L. Prieto Sanchis, “Constitucionalismo y garantismo”, in M. Carbonell e P. Ugarte (Eds.), Garantismo:
estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, 2. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 41-57, nel cui testo afferma,
espressamente, che il garantismo rappresenta una delle pit stimolanti versioni del costituzionalismo.

10 Cfr. A. Greppi, “Democracia como valor, como ideal y como método”, in M. Carbonell e P. Ugarte (Eds.),
Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, 2. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 341-364; L.
Coérdova Vianello, “Constitucionalismo democratico y orden global en Luigi Ferrajoli”, in M. Carbonell e P.
Ugarte (Eds.), Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, 2. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp.
447-461.

11 Cfr. A. Ruiz Miguel, “Validez y vigencia: un cruce de caminos en el modelo garantista”, in M. Carbonell e P.
Ugarte (Eds.), Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, 2. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp.
211-232; A. Renteria Diaz, “Derechos fundamentales, constitucionalismo y iuspositivismo en Luigi Ferrajoli”, in
M. Carbonell e P. Ugarte (Eds.), Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajol, 2. ed., Madrid,
Trotta, 2009, pp. 119-145; V. Pazé, “Luigi Ferrajoli, filésofo politico”, in M. Carbonell e P. Ugarte (Eds.),
Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, 2. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 147-158.

12 Cfr. L. Ferrajoli, Garantismo..., cit., p. 19.
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Secondo Ferajoli tali punti di vista non si identificano con la teoria del diritto - che si
limita all’analisi dei concetti e alle sue relazioni sintetiche -, pero si dimostrano fondamentali

per la critica del diritto dalle prospettive sociologica, dogmatica e filosofico-politica®s.

31 IL RAPPORTO TRA POSITIVISMO GIURIDICO E COSTITUZIONALISMO

La prima questione - forse quella su cui ruota la maggior parte delle critiche
metateoriche dirette a Ferajoli - parla del rapporto tra positivismo giuridico e

costituzionalismo e della difesa della tesi della separazione tra diritto e morale!4.

Veramente, per quanto le obiezioni siano effettuate mediante approcci distinti, si
osserva che tutti i critici vogliono, in qualche modo,convincere Ferrajoli ad abbandonare il
positivismo giuridico o, almeno, ad accettare la tesi del rapporto concettuale tra diritto e

morale come una delle caratteristiche delle attuali democrazie costituzionali.

In tal senso, Alfonso Garcia Figueroa e Marisa Iglesias Vila assumono la posizione pit
radicale, respingendo l’affermazione di Ferrajoli secondo la quale ci sarebbe un nesso
necessario tra positivismo e costituzionalismo. Per questi autori, € proprio il differente modo
di concepire la relazione tra diritto e morale che allontana il costituzionalismo dal

positivismo’.

Secondo Alfonso Garcia Figueroa, il pensiero di Ferrajoli &€ marcato dalla tensione tra
una teoria che si dichiara positivista, pretende di essere critica e, in fondo, sembra essere
neocostituzionalista. La sua obiezione parte dalla concezione che il positivismo giuridico si
basa, fondamentalmente, su due caratteristiche, che sarebbero sostenute da tutti i suoi
difensori e che possono essere formulate attraverso la tesi della separazione tra diritto e

morale e la tesi della neutralita della scienza del diritto?e.

Tale definizione, peraltro, non e condivisa da Ferrajoli, dato che non sottoscrive

nessuna delle due tesi tramite le quali Garcia Figueroa concepisce il positivismo giuridico:

Non comparto ni la primera ni la segunda de estas dos connotaciones del positivismo

juridico. Por separacion entre derecho y moral debe entenderse, en mi opinién, no tanto la

131d., p. 20.

141d., pp. 23-38.

15 Cfr. A. Garcia Figueroa, “Las tensiones de una teoria cuando se declara positivista, quiere ser critica, pero
parece neoconstitucionalista”, in M. Carbonell e P. Ugarte (Eds.), Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico
de Luigi Ferrajoli, 2. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 267-284; M. Iglesias Vila, “El positivismo en el Estado
Constitucional”, in M. Carbonell e P. Ugarte (Eds.), Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi
Ferrajoli, 2. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 77-104.

16 Cfr. A. Garcia Figueroa, Las tensiones..., cit., pp. 274-275.
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negacién de toda conexiéon entre uno y otra, claramente insostenible dado que
cualquier sistema juridico expresa cuando menos la moral de sus legisladores, cuanto
la tesis ya mencionada segtn la cual la juricidad de una norma no se deriva de su
justicia, ni la justicia de su juricidad [...] La tesis de la neutralidad (yo dirfa mas bien de
la pura descriptividad, esto es, de la neutralidad valorativa) expresa una supuesta
connotacion no ya del postivismo juridico, sino mas bien de la ciencia juridica paleo-

positivistal”.

Tutto questo perché, se nel paradigma paleopositivista l'essere del diritto era
identificato con la sua esistenza, nel paradigma costituzionale I'essere del sistema giuridico
comprende anche il dover essere costituzionale. Questa ¢, pertanto, la grande novita introdotta
dal neocostituzionalismo nel diritto positivo e i cui riflessi devono essere assimilati dal

positivismo giuridico.

E in questo contesto, pertanto, che Ferrajoli respinge le critiche formulate da Garcia
Figueroa, invitandolo a fare due aggiornamenti: primo, rispetto alla sua definizione -
paleopositivista — del positivismo giuridico; secondo, rispetto alla struttura del paradigma
costituzionale, che risulta nel perfezionamento del positivismo giuridico, portandolo alla sua

forma pit1 estrema e finita's.

Dall’altra parte, per quanto sulla stessa linea, Marisa Iglesias Vila sostiene che il
positivismo giuridico € una teoria compatibile con il costituzionalismo sempre che assuma

I'esistenza di principi morali come criteri di validita del diritto!.

Accade che, per Ferrajoli, la tesi positivista della separazione tra diritto e morale
respinge, precisamente, la nozione di costituzionalismo sostenuta da Iglesias Vila - sostenuta
da Habermas e Alexy -, secondo la quale la morale integrerebbe lo stesso concetto di diritto,
e non i suoi contenuti contingenti:

Son precisamente estas dos tesis - la ideia ético-constitucionalista de Habermas, que

identifica en la constituicién en cuanto tal el fundamento de la legitimidade moral, y

la iusnaturalista de Alexy, que asume la justicia como condicién de validez - las que

yo no comparto, justo en virtud de la separacion iuspositivista entre derecho y

moral?0,

Si osserva, cosi, che il punto di divergenza con Iglesias Vila - e anche con Habermas

e, soprattutto, con Alexy, che non hanno ammesso l'esistenza d’una costituzione non

17 Cfr. L. Ferrajoli, Garantismo..., cit., p. 25.
18 Id., pp. 27-28.

19 Vedi M. Iglesias Vila, op. cit., pp. 77-104.
20 Cfr. L. Ferrajoli, Garantismo..., cit., p. 29.
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democratica - puo essere riassunto cosi: Ferrajoli considera che il paradigma costituzionale e
solo un paradigma formale, come qualsiasi altra tecnica, tesi o modello teorico-giuridico, e
accetta, pertanto, che in un sistema giuridico in cui non ci sono norme giuridiche di livello
superiore, non si esaminera la validita o I'invalidita, ma solo la vigenza e, dalla prospettiva

morale e politica di ciascuno, la giustizia o I'ingiustizia.

In verita, cio che Ferrajoli sostiene sul piano della teoria del diritto, & un paradigma
formale e il cui modello normativo si mostri capace, indipendentemente dai suoi contenuti,
di funzionare come tecnica di tutela dei principi e diritti fondamentali; e, sul piano della

filosofia politica, la difesa di quelle costituzioni che consideriamo democratiche?!.

Infine, quanto alle ambivalenze e contraddizioni indicate da Iglesias Vila e Gracia

Figueroa, Ferrajoli ringrazia per I'opportunita di fornire i seguenti chiarimenti?:

(@) in risposta all’affermazione di Iglesias Vila nel senso che la sua concezione di
costituzionalismo sarebbe marcata dall’ambivalenza tra un costituzionalismo politico e
un costituzionalismo umanista?, si oppone non solo a ogni ontologismo di valori, ma
anche a qualsiasi cognitivismo morale d'un supposto minimo etico che sterebbe

all’origine del diritto;

(b) rispetto alle tensioni interne segnalate da Garcia Figueroa - posizione positiva
contrapposta al compito critico della scienza, fuoco analitico e teoria di carattere

normativo, fiducia nella ragione e pessimismo istituzionale o antropologico? -,

2 Id., pp. 30-31.

2]d., pp. 34-38.

B Cfr. M. Iglesias Vila, op. cit, pp. 94-95: «Ciertamente, la cuestion de qué tipo de valores incorpora una
constitucién es algo muy relevante para el problema de la compatibilidad entre el positivismo y el
constitucionalismo, pero lo es por razones diferentes a las que alegan los autores comentados. A mi modo de ver,
mantener que el texto constitucional refleja valores positivos o, por el contrario, defender que refleja valores
universales, nos puede conducir a dos formas de presentar el constitucionalismo, con visiones muy diferentes
respecto a qué tipo de documento es una constitucién y como interpretamos los principios constitucionales [...]
Lo que me interesa destacar aqui es que el constitucionalismo politico es claramente compatible con el
positivismo juridico, mientras que el constitucionalismo humanista no lo es. En el primer caso, la constitucién no
es mas que una norma positiva que plasma la voluntad de un conjunto de personas y esa voluntad pretende guiar
también la forma de interpretar el texto constitucional. Con independencia de los problemas que esta
aproximacion pueda enfrentar, el positivismo no tendria ninguna dificultad en aceptar esa imagen del derecho.
Para el constitucionalismo humanista, en cambio, la constitucién no es una mera norma positivista, sino una
presentacion abreviada del minimo moral que el derecho tiene la funcién de proteger [...] En mi opinién, el
constitucionalismo de Ferrajoli, aunque sin pretenderlo, se mueve de forma ambivalente entre estas dos formas
de constitucionalismo».

2 Cfr. A. Garcia Figueroa, Las fensiones..., cit., pp. 267-268: «Son diversos los aspectos entre los que laten las
tensiones. Por ejemplo, a veces se dirfa que el Ferrajoli positivista entra en conflicto con el critico y éste a su vez
con el neoconstitucionalista que Ferrajoli parece llevar dentro. Otras veces parece que el Ferrajoli ilustrado y
liberal, de rigor analitico, se compadece mal con los propdsitos resueltamente normativos y valorativos de su
proyecto. Finalmente, su confianza en el poder de la teoria, la razén e incluso el derecho, propia del optimismo
ilustrado, contrasta fuertemente con su pesimismo institucional y antropolégico de honda raigambre critica que
se proyecta asimismo sobre el derecho».
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N

risponde che & necessario osservare che esistono diversi tipi di discorsiper non
incorrere in equivoci, region per cui sempre ha avuto cura di distinguere le sue tesi
sulla base dei rispettivi statuti disciplinari: teoria del diritto, metateoria, storia del

diritto, sociologia del diritto, filosofia politica e dogmatica giuridica.

3.2 LO STATUTO EPISTEMOLOGICO DELLA TEORIA DEL DIRITTO

La seconda questione costituisce un punto centrale del pensiero di Ferrajoli e sta
creando il maggior numero sia di divergenze sia di equivoci: lo statuto epistemologico della
teoria del diritto, che & marcata dal carattere meramente formale di tutti i propri concetti, e la

sua rilevanza pragmatica?.

Secondo Ferrajoli, per esempio, la definizione di paradigma costituzionale o garantista é
un concetto formale che, sul piano teorico, equivale al sistema di limiti e vincoli sostanziali -
qualunque essi siano - imposti a tutti i poteri pubblici tramite norme gerarchicamente
superiori a quelle prodotte nell’esercizio. Ancora di piti. E proprio nel suo carattere formale
che risiede la sua innegabile forza vincolante, visto che una tesi come quella della relazione
concettuale con la morale risulta, alla fine, nella riduzione del costituzionalismo a una

ideologia, indebolendo, cosi, il suo valore teorico.

E per questo, quindi, che Ferrajoli considera la separazione del diritto dalla morale
um corollario metateorico del carattere formale - e ideologicamente neutro - della teoria del
diritto:

Lo que la tesis de la separacién entre derecho y moral rechaza no es la idea obvia de la

positivaciéon de determinados contenidos moral, sino la idea, de ninguna manera

inocua y tampoco inocente, de que la convencién juridica positive la moral en cuanto

tal, esto es, «lo que era moral» no ya segun los constituyentes, sino intrinseca u

objetivamente?’.

Lo stesso argomento vale rispetto al positivismo giuridico, in tal maniera che le
obiezioni di Adrian Renteria Diaz, Marisa Iglesias Vila e Alfonso Garcia Figueroa® - che
insistono nel convincere Ferrajoli a rivedere la sua posizione positivista, cosi come aveva

fatto Umberto Scarpelli - si dimostrano vane.

% Cfr. L. Ferrajoli, Garantismo..., cit., pp. 39-61.

26 ]d., p. 42.

27 1d., p. 43.

2 Cfr. A. Renteria Diaz, op. cit, pp. 132-134; M. Iglesias Vila, op. cit, pp. 95-96; A. Garcia Figueroa, Las
tensiones..., cit., pp. 282-283.
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Son muchas das deudas que tengo con mi maestro Uberto Scarpelli. Sin embargo, lo
que me separa de él es precisamente su valoracién aprioristica e incondicional del
positivismo juridico en cuanto tal, como si hubiera un nexo conceptual y no
histéricamente contingente entre el positivismo juridico y los valores de la libertad e el
estado de derecho de cuya garantia es condicién necesaria pero no suficiente. Me
separa, en suma, el positivismo ético o ideolégico, que identifica la ley como valor en

siy en cual, a su pesar, el proprio Scarpelli acaba cayendo?’.

Tant’é che Ferrajoli concorda con la difesa non solo teorica e metateorica, ma anche
politica, fatta da Scarpelli del positivismo giuridico. Pertanto, sostiene che, perché tale difesa
non si converta in un positivismo etico, € necessario evitare un salto logico che solo la
separazione tra il diritto e la morale & capace di assicurare:

Reconociendo asi que el paradigma iuspositivista es un paradigma, como se ha dicho

formal, necesario pero no suficiente - que puede tener cualquer contenido -, para

fundar el papel garantista del derecho por medio de la positivaciéon de los valores

juridicos que se consideren merecedores de garantia. Una cosa, en definitiva, es el

paradigma, ya sea positivista o constitucional, y otra son los valores y los contenidos

positivados gracias a é130.

3.3 LA FUNZIONE CRITICA E NORMATIVA DELLA SCIENZA DEL DIRITTO

La terza questione, a sua volta, si riferisce alla funzione - normativa - della scienza
giuridica nel paradigma garantista, che deriva dalla distinzione operata nel campo della

teoria del diritto tra vigenza e validita3!.

E, qui, Alfonso Ruiz Miguel presenta, sinteticamente, tre preoccupazioni rispetto al

tema32:

(@) sotto l'aspetto epistemologico, adduce che una concezione che non permette
distinguere le tesi descrittive delle norme vigenti da quelle critiche circa le norme
valide minaccia il carattere descrittivo e avvalorativo della scienza del diritto, cosi
come la distinzione tra dogmatica giuridica e politica del diritto;

(b) sotto l'aspetto teorico-giuridico, afferma che la proposta di Ferrajoli pone anche in

rischio sia la certezza del diritto sia la stessa sottomissione del giudice alla legge;

2 Cfr. L. Ferrajoli, Garantismo..., cit., p. 44.

30 Id., p. 45.

311d., pp. 63-81.

32 Cfr. A. Ruiz Miguel, Validez y vigencia, cit., pp. 217-228.
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() sotto 1'aspetto teorico-politico, si insorge contro I'eccessiva discrezionalita risultante
dalla indeterminazione della maggioranza dei principi costituzionali e,

conseguentemente, contro il potere conferito alla giurisdizione costituzionale.

A tali obiezioni, Ferrajoli formula una considerazione di carattere epistemologico e

due di carattere fattuale3s:

(@) il ruolo critico attribuito alla scienza del diritto non dipende da qualsiasi tesi teorica,
ma, da un lato, dalla struttura normativa propria degli stati costituzionali di diritto e,
dall’altro, dalla natura linguistica e dal grado di indeterminazione delle norme
costituzionali, dall’incertezza del diritto e dalla discrezionalita che marca la

giurisdizione costituzionale;

(b) per quanto l'indeterminazione linguistica delle norme costituzionali e dei giudizi di
valore della sua interpretazione riducano la certezza del diritto e, cosi, risultano nella
discrezionalita giudiziale, cid non annulla il carattere tendenzialmente cognitivo
dell'interpretazione giudiziale come applicazione sostanziale di tali norme e,

pertanto, del fondamento legale della sua legittimazione e della sua indipendenza;

() la discrezionalita della giurisdizione costituzionale certamente non ¢ pitt allarmante
di quella verificata nella giurisdizione ordinaria, in modo che a entrambe deve
aplicarsi la distinzione formulata in Diritto e ragione tra incorporazione limitativa e

incorporazione potestativa di valori e criteri di valorazione.

In questo contesto, Ferrajoli intende che il carattere formale della teoria del diritto
non esclude - ma al contrario di quanto pensa Ruiz Miguel e, ugualmente, Riccardo
Guastini®, tra gli altri - implica la funzione critica e normativa della scienza giuridica, che

assume, cosi, una dimensione prammatica specifica.

Tuttavia, egli insiste nella necesita di tenere in considerazione le tre divaricazioni
deontiche tra essere e dover essere, pena d’imbattersi in uno dei seguenti errori ideologici:

errore giusnaturalista, tra vigenza o validita e giustizia; errore etico-legalista, tra giustizia e

3 Cfr. L. Ferrajoli, Garantismo..., cit., pp. 64-65.

34 R. Guastini, “Rigidez constitucional y normatividad de la ciencia juridica”, in M. Carbonell e P. Ugarte (Eds.),
Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, 2. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 245-249, per chi &
impossibile riconoscere che una contraddizione tra norme, come é il caso delle lacune, possa costituire un
giudizio di valore. Questa obiezione, tuttavia, viene respinta da Ferrajoli (Garantismo..., cit., pp. 74-75), che nega
d’avere fatto qualsiasi osservazione del genere, sostenendo, soltanto, che giudizi di valore sono esclusivamente
quelli richiesti per scelte interpretative che i giudici debbono prendere nei giudizi d’invalidita, quando il testo
normativo applicato si esprime in termini vaghi e valutativi.
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vigenza o validita; errore paleopositivista tra vigenza e validita; errore realista, tra efficacia e

validita; errore normativista, tra validita e efficaciass.

Insomma, Ferrajoli attribuisce la trasformazione strutturale del paradigma - che
affetta il diritto (distinzione tra vigenza e validita), la democrazia (limiti e vincoli al potere
legislativo), la giurisdizione (giudizio d’invalidita delle norme vigenti) e la scienza giuridica
(ruolo critico) - all’avvento del costituzionalismo del secondo dopoguerra e alla formazione
delle attuali democrazie costituzionali, in modo tale che l'analisi proposta dalla teoria del
diritto

permite reconocer el grado superior de las normas constitucionales respecto de la

legislacién, permite calificar como antinomias y como lagunas las posibles

divergencias dednticas entre los dos niveles normativos y, consiguientemente, permite

asighar un caracter (también) critico y normativo (ademds de, obviamente,

explicativo) a las disciplinas juridicas positivas; a las que impone denunciar las

antinomias y lagunas y, por tanto, critivar el derecho vigente, promover su correcion

y, en todo caso, proponer la solucién de los inevitables problemas, conflictos y aporias

generados por la complejidad estructural de su objeto3°.

34 IL CONFLITTO TRA DIRITTI FONDAMENTALI E LA SEPARAZIONE DEI
POTERI

La quarta questione - e, qui, cominciano le questioni di teoria del diritto - ha a che fare

con il conflitto che si crea tra i diritti fondamentali e la separazione dei poteri®.

Luis Prieto Sanchis riprova la concezione garantista fortemente coerentista riferentesi al
complesso di diritti fondamentali, ponendo in risalto che, secondo il punto di vista dello
stesso Ferrajoli, il sistema giuridico e segnato da conflitti, di fronte alle inevitabili antinomie e

lacune relative al dover essere costituzionale3s.

Sempre sulla stessa linea, bisogna riportare le obiezioni formulate da José Juan

Moreso, Paolo Comanducci e Andrea Greppi, nei rispettivi saggi®.

3% Cfr. L. Ferrajoli, Garantismo..., cit., pp. 69-70.

36 [bid.

37 Cfr. L. Ferrajoli, Garantismo..., cit., pp. 83-84.

3 Cfr. L. Prieto Sanchis, Constitucionalismo y garantismo, cit., p. 46, dove l'autore afferma che Ferrajoli trascura
I'esistenza disallineamenti e conflitti all'interno dello stesso documento costituzionale: «no parece considerar la
existencia de conflictos entre derechos fundamentales, ni el problema de su limitacion legal en nombre de otros
derechos o valores constitucionales. Con ello se separa decididamente de las mas usuales presentaciones del
constitucionalismo contemporéneo, que acaso hace de las colisiones entre preceptos sustantivos de la constituciéon
la mas destacada sefia de identidad del sistema juridico constitucionalista».

3 Cfr. J. J. Moreso, “Sobre los conflictos entre derechos”, in M. Carbonell e P. Ugarte (Eds.), Garantismo: estudios
sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, 2. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 159-170; P. Comanducci, “Problemas
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Peraltro, proprio all'inizio, Ferrajoli chiarisce che non pensa, in nessun modo, che non
esistano conflitti nei diritti fondamentali - in fin dei conti, questa sarebbe una tesi facilmente
smentita da qualsiasi testo costituzionale -, per quanto lasci capire chiaramente il proprio
disaccordo con il modo in cui tali conflitti si presentano:

Simplesmente he criticado la tendencia habitual en la actual filosofia juridica a

generalizar, enfatizar y dramatizar la existencia de conflictos entre derechos,

cualquiera que sea su naturaleza, y una especie de satisfacién en desvelarlos y sacar a

la luz el mayor ntimero de ellos, con ejemplos extremos e incluso imaginarios#0.

Su questa questione, specificamente, Ferrajoli risponde alle critiche che gli sono

rivolte, distinguendo ter problemi:

Il primo é relativo alla natura dei conflitti esemplificati con pitt frequenza, che esige

un’analisi concettuale differenziata dei diversi diritti in conflitto!.

Si tratta, in verita, di chiarimenti alla critica di Prieto Sanchis# e di José Juan Moreso#
riguardo i quattro tipi di rapporti e possibili conflitti tra i diritti fondamentali suggeriti da
Ferrajoli: (a) tra diritti di liberta-immunita e altri diritti, (b) tra diritti di liberta-attiva e altri
diritti, (c) tra diritti sociali e altri diritti, (d) tra diritti e poteri, ossia, tra diritti di liberta e

sociali da una parte, e diritti d’autonomia civile e politica, dall’altra%4.

Inoltre, Moreso*> e Comanducci* sollevano questioni che si riferiscono,
rispettivamente, alla restrizione dei diritti fondamentali da parte dell’autonomia privata e
allo stabilirsi d’'una gerarchia di tipo normativo, in senso etico-politico, derivante dalla

sottomissione dei «diritti secondari d’autonimia» a limiti e vincoli imposti dalla legge?’.

N

I secondo problema é relativo ai criteri di soluzione, risultante dal carattere

indeterminato dei limiti che ciascun diritto incontra nelle garanzie degli altri*s.

E,qui, Ferrajoli accoglie le critiche e ringrazia per gli appunti, concordando che non
sempre esiste una frontiera netta tra i diritti e i limiti che gli sono imposti da altri diritti.

Tuttavia, il problema sorge quando si affida alla giurisdizione costituzionale la scelta tra le

de compatibilidad entre derechos fundamentales”, in M. Carbonell e P. Ugarte (Eds.), Garantismo: estudios sobre el
pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, 2. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 105-118; A. Greppi, op. cit., pp. 350-353.
40 Cfr. L. Ferrajoli, Garantismo..., cit., pp. 83-98.

4]d., pp. 85-91.

42 Cfr. L. Prieto Sanchis, Constitucionalismo y garantismo, cit., pp. 49-52.

43 Cfr. ]. J. Moreso, Sobre los conflictos..., cit., pp. 161-166.

44 Cfr. L. Ferrajoli, Garantismo..., cit., pp. 85-89.

45 Cfr. ]. J. Moreso, Sobre los conflictos..., cit., pp. 164-165.

46 Cfr. P. Comanducci, Problemas de compatibilidad. .., cit., pp. 112-113.

47 Cfr. L. Ferrajoli, Garantismo..., cit., pp. 89-91.

4 ]d., pp. 91-93.
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diverse soluzioni possibili, con l’ammissione d'un livello, maggiore o minore, di

discrezionalita interpretativa:

el juicio constitucional, aunque basado en la ponderacién entre varios principios
constitucionales, no es distinto, en el plano epistemolégico, de cualquier otro juicio
jurisprudencial. Se trata en todo caso de un juicio vinculado a la verificaciéon de sus
presupuestos, aunque sea en sentido aproximado y relativo que es proprio de toda
determinacioén jurisprudencial®.

Ad ogni modo, per quanto riconosca che ci sia uno spazio maggiore di discrezionalita
nella ponderazione del giudizio costituzionale in relazione alla sussunzione operata nel
giudizio ordinario, Ferrajoli sostiene che il suo grado dipendera, in ultima istanza, dalla

semantica del linguaggio delle regole o principi applicati, una volta che:

a jurisdiccién, tanto ordinaria como constitucional, implica siempre, por la presencia
de espacios inevitablemente abiertos a la discrecionalidad interpretativa y a la
valoracion probatoria, una especifica esfera de lo decidible: la ligada precisamente a la
decidibilidad de la verdad procesal, y en particular al cardcter opinable de la verdad
juridica y al caracter probalistico de la verdad factica. Obviamente, la jurisdiccién
dispone de una esfera de lo decidible mucho mas estrecha que la que se abre a la
legislacién, al estar vinculada a la aplicacién y no simplesmente limitada por el
respeto a las normas sobre su ponderacion?.

Cio non vuol dire, tuttavia, che il potere di disposizione conferito ai giudici non possa
divenire illegittimo quando incorre in arbitri e violazioni alla stretta legalita. Proprio per

questo Ferrajoli avverte:

En definitiva, el hecho de que las funciones y las instituciones de garantia hayan sido
erigidas para tutelar la esfera de no indecidible - esto es, en la tarea de valorar las
indebidas antinomias y las indebidas lagunas, y en general al juzgar y resolver los
casos llevados ante ella - la jurisdiccién no realice una actividad que se mueve a su
vez dentro de una esfera de lo decidible, inevitablemente discrecional y caracterizada

muy a menudo por la presencia de juicios de valor?l.

N

Il terzo e ultimo problema e relativo alla separazione dei poteri e agli spazi di

discrezionalita in cui gran parte dei conflitti ipotizzati vengono risolti52.

Y]Id., p.92.

50 Ibid.

51 Cfr. L. Ferrajoli, Garantismo..., cit., p. 93.
52Id., pp. 93-98.
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Nell’affrontare tali conflitti di diritti, Ferrajoli distingue due tipi di discrezionalita: da
una parte, la discrezionalita politica, propria delle funzioni esecutiva e legislativa, la cui
legittimita deriva dalla rappresentanza politica; dall’altra, la discrezionalita giudiziale, legata
all’attivita giurisdizionale e vincolata all'interpretazione richiesta per 1’applicazione del

diritto, la cui legittimita decorre dalla sottomissione del giudice alla legge.

La questione in oggetto, specialmente in relazione alle obiezioni fatte da Pablo de
Lora e Andrea Greppi®, si concentra sulla discrezionalita giudiziale, dato che i giudici sono
coloro che, tutto sommato, dicono 'ultima parola, determinando il significato e la portata
normativa della costituzione e dei diritti da essa previsti in mancanza

dell’autodeterminazione politica del popolo.

Per Ferrajoli, dobbiamo accettare che tali decisioni siano pronunciate dal giudiziario
«por la misma razén - el valor garantista de la separaciéon de poderes - por la que las
controversias sobre el significado das leyes esta (siempre ha estado) confiada, en el
paradigma del estado de derecho, a jueces independientes y no al proprio legislador: a la

juris-diccién, como digo, e non a la legis-lacion»4.

In tale contesto, pertanto, considerando che lo spazio che riguarda la discrezionalita
giudiziale si restringe alle controversie e alle decisioni interpretative attinenti al significato
delle norme da applicare, siano esse ordinarie o costituzionali, Ferrajoli afferma che non c’e
da temere il fantasma del governo dei giudici e neppure sostenere che controversie ragionevoli
nei riguardi del senso delle norme costituzionali debbano essere direzionate al parlamento,

perché possano essere deliberate dalla maggioranza dei legislatori.

Si tratta, insomma, d'un problema di filosofia politica, e non proprio di teoria del
diritto. E a questa, per Ferrajoli, compete solo di definire il principio della separazione dei
poteri come indipendenza organica (relativa alla formazione degli organi) e funzionale

(relativa all’esercizio delle funzioni) tra le sfere legislativa e giudiziaria.

% Vedi P. De Lora, “Luigi Ferrajoli y el constitucionalismo fortisimo”, in M. Carbonell e P. Ugarte (Eds.),
Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, 2. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 251-265, che
questiona per quale ragione la maggioranza dei legislatori, quando si riferisce al procedimento decisionale circa la
sfera dell’indecidibile; e, sulla stessa linea, A. Greppi, op. cit., p. 356, per cui i diritti non possono essere barriere
assolutamente irraggiungibili, ameno che siamo disposti a rinunciare anche al complesso di principi secondo il
quale, in democrazia, I'ultima parola spetta alla comunita politica.

54 Cfr. L. Ferrajoli, Garantismo..., cit., p. 96.

5 Id., pp. 97-98.
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3.5 LE SFIDE DELLA DEMOCRAZIA COSTITUZIONALE

La quinta questione affronta il concetto di democrazia sostenuto da Ferrajoli, piu
specificamente il rapporto tra principio della maggioranza, diritti fondamentali e democrazia

costituzionale?s.

Prima di entrare nella questione vera e propria, Ferrajoli presenta due considerazioni

preliminari relative al grado di rigidita delle costituzioni’:

(@) la prima, di carattere descrittivo e che si riferisce all’'oggetto della teoria e della
scienza del diritto, & che una teoria giuridica della democrazia dotata di capacita
esplicativa non puo ignorare i limiti e i vincoli costituzionali imposti, negli attuali

ordinamenti giuridici, al principio della maggioranza;

N

(b) la seconda, di carattere valutativo, € che questi limiti e vincoli sono democratici,
poiché si tratta di diritti fondamentali che esercitano la funzione di contro-poteri di

fronte alla formazione di eventuali maggioranze.

Tali posizionamenti, secondo Ferrajoli, non sono condivisi da molti dei suoi critici,
come Pablo de Lora, Andrea Greppi e, soprattutto, José Luis Marti Marmol, che insorge
contro il ruolo garantista svolto dalla giurisdizione costituzionale e, ugualmente, considera
che una teoria dei diritti fondamentali di questo tipo, fondamentalista, produce effetti

devastanti sulla democrazia, nella misura in cui impedisce la riforma costituzionale.

Accade che, d’altra parte, Ferrajoli nega d’aver difeso alcuna delle tesi che gli sono

attribuite:

Los derechos fundamentales de ninguna manera tienen, conforme a las tesis teéricas
por mis sostenidas, una rigidez absoluta como escribe Marti Marmol, ni tampouco
una absoluta indisponibilidad (politica) como escribe Andrea Greppi, sino exactamente
el contenido establecido por las normas en las que se formulam y el grado de
inviolabilidad determinado por el grado de rigidez asociado a las decisiones politicas

del constituyente.

Ancora sul tema, Ferrajoli afferma che altra questione bem distinta - legata alla

politica del diritto, e non alla teoria del diritto - & quella dei diversi gradi di rigidita che

5 Id., pp. 99-112.

57 Id., pp. 99-100.

% Vedi J. L. Marti Marmol, “El fundamentalismo de Luigi Ferrajoli: un analisis critico de su teoria de los derechos
fundamentales”, in M. Carbonell e P. Ugarte (Eds.), Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi
Ferrajoli, 2. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 365-401.

5% Cfr. L. Ferrajoli, Garantismo..., cit., pp. 101-102.
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riteniamo giusti, desiderabili o opportuno associare alle differenti classi delle norme

costituzionali.

D’altro canto, sulla stessa linea delle critiche fatte da Michelangelo Bovero®, Pedro
Salazar Ugarte®! mette in evidenza la problematica relativa ai limiti della democrazia politica,
facendo una serie di obiezioni alla tesi di Ferrajoli per cui una concezione meramente

formale e inadeguata e insufficiente a spiegare gli attuali regimi costituzionali.

Ricordando la lezione di Bobbio sulla democrazia (formale), Ferrajoli sostiene che la
sesta regola stabilisce che cosa non é lecito decidere, imponendo, cosi, un limite sostanziale
alle altre regole del gioco democratico, e conclude che:

o nos conformamos con una definicion de democracia que identifique requisitos

solamente formales, y sera entonces una definicién de la democracia del riesgo, como le

gusta decir Anna Pintore, ademds de una democracia virtualmente antiliberal,

expuesta en todo momento a los peligros de la autodestruccién por la omnipotencia

(es decir, del absolutismo politico) e las mayorias; o bien, si adoptamos da sexta regla,

habremos de estar dispuestos a aceptar una definicion de la democracia como

democracia (no sélo formal, sino también, aunque minimamente) substancial en
cuanto inclusiva de un elemento de substancia o de contenido®2.

Cio non vuol dire - insiste Ferrajoli - che la teoria del diritto difenda un determinato
modello o concezione di democrazia sostanziale. In verita, al contrario di quanto accade nella
sfera della filosofia politica o della sociologia giuridica, la teoria del diritto si limita a

identificare le differenti dimensioni della democrazia costituzionale.

3.6 LE POSSIBILI ESPANSIONI DEL PARADIGMA DELLO STATO DI DIRITTO

La sesta questione - trattata da Miguel Carbonell, Lorenzo Cordova Vianello, Ermanno
Vitale, Gerardo Pisarello e Antonio de Cabo® - si riferisce fondamentalmente alle possibilita

d’ampliamento del paradigma garantista in tre direzioni®:

60 M. Bovero, “Derechos, deberes, garantias, in M. Carbonell e P. Ugarte (Eds.), Garantismo: estudios sobre el
pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, 2. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 233-244.

61 P. Salazar Ugarte, “Los limites a la mayoria y la metafora del contrato social en la teoria democratica de Luigi
Ferrajoli”, in M. Carbonell e P. Ugarte (Eds.), Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, 2.
ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 429-445.

62 Cfr. L. Ferrajoli, Garantismo..., cit., p. 105.

63 Cfr. M. Carbonell, “La garantia de los derechos sociales en la teoria de Luigi Ferrajoli”, in M. Carbonell e P.
Ugarte (Eds.), Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, 2. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp.
171-207; L. Cérdova Vianello, op. cit.; E. Vitale, “Ciudadania, jdltimo privilegio?”, in M. Carbonell e P. Ugarte
(Eds.), Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, 2. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 463-480; G.
Pisarello e A. De Cabo, “Guerra y derecho. El pacifismo juridico de Luigi Ferrajoli”, in M. Carbonell e P. Ugarte
(Eds.), Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, 2. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 481-492.
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la prima é relativa alla tutela dei diritti sociali, e non solo dei diritti di liberta, visto
che lo stato cessa di essere percepito come nemico dei diritti fondemantali e passa ad

essere considerato uno dei suoi promotori;

la seconda ¢ sulla tutela dei diritti fondamentali di fronte ai poteri privati, e non solo
di fronte ai poteri pubblici, una volta che la violazione dei diritti fondamentali non

sono esclusiva del potere statale;

la terza riguarda la garanzia dei diritti fondamentali non solo nei limiti dello stato
nazionale, ma anche in ambito internazionale, il che la torna, probabilmente, la pit
complicata delle espansioni, nella misura in cui implica la costruzione d’una sfera

pubblica globale.

Insomma, dopo questo rapido abbozzo d’'un altro importante dialogo sul pensiero di

Ferrajoli, si osserva che il garantismo continua a provocare numerose discussioni. In tal caso,

come si e visto, la maggioranza delle divergenze si sono concentrate in questioni di

metateoria - tanto di filosofia politica quanto di filosofia del diritto - sulle quali e edificato il

paradigma garantista, che raggiungera la sua massima espressione nell’opera Principia Juris,

alla quale verra dedicato il prossimo capitolo.

64 Vedi L. Ferrajoli, Diritti fondamentali, cit., pp. 345-354.
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Capitolo 4

Il Seminario di Brescia:
la discussione su «Principia iuris», di Luigi Ferrajoli

E possibile affermare, sicuramente, che Principia iuris: teoria del diritto e della
democrazial, di Ferrajoli, & una delle opere pitt importanti nel diritto dalla pubblicazione di
Reine Rechtslehre?, di Hans Kelsen. E, per questo, essa non deve essere riassunta, ma letta e

riletta; studiata, pensata e, soprattutto, discussa.

Tanto e vero che, dopo il suo lancio, il 6 e 7 dicembre 2007, nella Facolta di Diritto
dell’Universita di Brescia (Italia), fu realizzato il seminario internazionale «Diritto e
democrazia costituzionale. Discutendo Principia iuris di L. Ferrajoli»® , nel quale I'autore
sottopose la sua opus magnum alla critica dei suoi colleghi, dal punto di vista del diritto, della

tilosofia, della logica, della filosofia politica, etc. 4

Questa discussione venne pubblicata nel 2008 sul numero 31 di Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho, e la sua ricostruzione si mostra fondamentale per gli obbiettivi di questo
studio, una volta che il garantismo raggiunge la sua massima formulazione, precisamente, in

Principia iuris: teoria del diritto e della democrazias.

1 Cfr. L. Ferrajoli, Principia iuris. 1. Teoria del diritto, Roma-Bari, Laterza, 2007; L. Ferrajoli, Principia iuris. II. Teoria
della democracia, Roma-Bari, Laterza, 2007.

2 Nell’originale, H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. ed., Wien, Franz Deuticke, 1960; in italiano, H. Kelsen, La dottrina
pura del diritto, trad. de Mario G. Losano, Torino, Einaudi, 1966; e, in portoghese, H. Kelsen, Teoria pura do direito,
Coimbra, Armenio Amado, 1979.

3 Si noti che questo dibattito & stato preceduto da quanto accaduto nel Seminario “Garantismo y derecho”,
organizzato dalla Fundacién Coloquio Juridico Europeo, a Madrid, il 23 e 24 febbraio 2006, da cui é risultata la
pubblicazione della seguente opera: L. Ferrajoli et al., La teoria del Derecho en el paradigma constitucional, Madrid,
Fundacién Coléquio Juridico Europeo, 2008. Allo stesso modo, bisogna fare riferimento all’opera Democracia y
garantismo (Madrid, Trotta, 2008), in cui sono stati riuniti testi sparsi che ancora non figuravano in nessun libro di
Ferrajoli e che comprende la produzione scientifica che va dalla pubblicazione di Diritto e ragione (1989) fino a
Principia iuris (2007).

4 Quest’evento ha visto la partecipazione di Ernesto Garzén Valdés, Manuel Atienza, Salvatore Senese, Tecla
Mazzarese, Riccardo Guastini, Carlo Dalla Pozza, Marina Gascon Abellan, Mauro Palma, Michele Taruffo, Danilo
Zolo, Michelangelo Bovero, Geminello Preterossi, Luis Prieto Sanchis, José Juan Moreso, Perfecto Andrés Ibafiez,
Juan Carlos Bay6n, Dino Greco, Pier Paolo Portinaro, Alfonso Ruiz Miguel e Gustavo Zagrebelsky.

5 Si prenda atto, ora, che i riferimenti a tale opera saranno abbreviati, con I'uso delle sigle Pil e Pill, come sono
soliti essere indicati da Ferrajoli.

51



Seguendo la stessa linea d’analisi adottata da Ferrajoli nelle risposte da lui
presentate®, Le questioni sollevate durante gli interventi possono essere divise in tre

direttrici:

1) questioni  di metateoria: 1'applicazione del metodo assiomatico; lo statuto
epistemologico della teoria del diritto e la sua relazione con la dogmatica, la
sociologia giuridica e la filosofia politica; I'interpretazione del costituzionalismo sotto

l'aspetto positivista e la tesi della separazione tra diritto e morale;

(2) questioni di teoria del diritto: il rapporto tra i due primi postulati della teoria del diritto;

i problemi relativi ai concetti di lacuna e d’antinomia; i rapporti tra diritto e logica; e

3) questioni di teoria della democrazia: le basi dei diritti fondamentali; democrazia
costituzionale e diritti fondamentali; la relazione tra diritto, politica e sovranita; il
carattere costitutivo del contratto di lavoro e le tecniche per completare le lacune; la
separazione dei poteri e il garantismo; la guerra e le relazioni internazionali; e

I’ottimismo metodologico.

A queste, poi.

41 QUESTIONI DI METATEORIA

La prima questione- relativa all’applicazione del metodo assiomatico - & sollevata da
Salvatore Senese, Mauro Palma, Tecla Mazzarese e Marina Gascon Abellan. N, le Tuttavia, le
critiche non riflettono vere e proprie obiezioni, ma permettono che Ferrajoli, riconoscendo le
difficolta imposte dalla ricorrenza al linguaggio simbolico e all’apparato di formule che
accompagna le sue tesi teoriche, presenti i presupposti e i vantaggi del metodo da lui

impiegato.

All'inizio, chiarisce che la formalizzazione della teoria del diritto decorre dal carattere
artificiale del suo linguaggio - composto di concetti (es. norma, fonte, atto giuridico, etc)
costruiti dal teorico, in maniera pili rigorosa possibile - il cui statuto e differente da quello
del linguaggio dogmatico delle discipline giuridico-positive - composta da concetti (es.

mutuo, furto, dolo, etc.), nel quale le regole d’uso sono estratte dalla propria legislazione.

In questo contesto, Ferrajoli sostiene che:

6 Cfr. L. Ferrajoli, “ Principia iuris: una discusion teérica”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 31,
2008, pp. 393-434.
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la teorfa dicho brevemente, es formalizable porque es formal, y resulta formal porque
es formalizada: entendiendo por formal una tesis o un sistema de tesis - por ejemplo,
la definicién de norma o la de derecho subjetivo - que no nos dicen nada sore la realidad,
esto es en nuestros ejemplos, sobre cudles son o cuéles seria justo que fueron las
normas o los derechos subjetivos en un ordenamiento dado, sino tinicamente qué es lo

que convenimos en entender con la palabra norma o derecho subjetivo’.

Secondo Ferrajoli, il metodo assiomatico vuole raggiungere proprio I'univocita e la
precisione del linguaggio teorico, il cui rigore semantico, come riconosce espressamente
Salvatore Senese, manca nel linguaggio usato dagli operatori, nel quale i termini «formados a
través de una tradicién plurisecular, [..] se presentam como fuertemente imprecisos y
polisémicos»8, da cui risultano concetti ambigui o indeterminati che lasciano spazio

all’attivita soggettiva dell’interprete.

D’altro lato, usando i commenti di Mauro Palma - nel senso che i sistemi formalizzati
sono coerenti, ma incompleti®, Ferrajoli evidenzia che tale caratterisitca fa in modo che la
teoria assiomatizzata del diritto sia sempre aperta a sviluppi successivi, attraverso la

modificazione, sostituzione e perfezionamento dei suoi postulati e definizioni.

Oltre al rigore scientifico e della capacita esplicativa messa a disposizione della teoria,
Ferrajoli indica altri vantaggi - di natura epistemologica - decorrenti dall'impiego del

metodo assiomatico:

(@) la sua struttura sintattica e narrativa rivela l'interdipendenza della democrazia, a

partire dalla relazione che si stabilisce tra democrazia e diritto e tra diritto e ragione;

(b) la sua coerenza interna esprime il carattere normativo del diritto con se stesso,

rendendo visibili le divergenze tra diritto e realta;

() I'elasticita del suo discorso teorico, il cui oggetto comprende dai concetti pitt generici

e elementari fino ai piut specifici e complessi;

(d) la doppia rifondazione epistemologica della scienza giuridica, che permette tanto

"unificazione dei diversi settori della conoscenza del diritto quanto la comprensione

71d., pp. 395-396.

8 Cfr. S. Senese, “Consideraciones extravagantes de un jurista empirico”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
Alicante, n. 31, 2008, p. 370.

9 Cfr. M. Palma, “Principia iuris de Luigi Ferrajoli”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 31, 2008,
pp. 292-293.
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della teoria della democrazia come interpetrazione empirica del paradigma teorico

del diritto?0.

Gia la seconda questione - il cui principale opponente e Riccardo Guastini - tratta dello
statuto epistemologico della teoria del diritto e dell’interpretazione a essa conferita dalla

dogmatica giuridica, sociologia del diritto e filosofia politica.

Secondo Guastini, la teoria del diritto proposta da Ferrajoli ha come oggetto,
esclusivamente, 1’analisi delle forme e delle strutture del diritto posivito, e non lo studio dei
contenuti normativi d’'un determinato ordinamento giuridico. Tale concezione, per lui,

appare persino ingenua, difatti

supone que las operaciones intelectuales llevadas a cabo por los juristas - la
interpretacion, las construcciones dogmatica, la explicitacién de normas no expresas
(que se pretenden implicitas), etc. - sean un quid externo ao derecho y no una parte
integrante del mismo. Supone que se puede hablar sensatamente del derecho (de los
textos normativos) independientemente de las elaboraciones conceptuales, de las
decisiones interpretativas, y de las operaciones de construccién juridica llevadas a

cabo por la dogmatical®.

Tuttavia, per Ferrajoli, la posizione assunta da Guastini, si avvicina
sorprendentemente, a quella adottata dalla scuola storica del diritto, oltre a confondere
discorsi che operano in piani disitnti: da um lato, il discorso teorico; dell’altro, quello

dogmatico e sociologico!2.

Questo perché la teoria del diritto € una costruzione artificiale che si occupa delle
strutture formali, ciog, della sintassi del diritto e si differenzia dai discorsi d’osservazione

riguardo ai fenomeni che formano I'oggetto delle discipline giuridico-positive:

ella no es otra cosa que un sistema de conceptos y de aserciones conectados entre si
por una red de relaciones sintacticas - las estipuladas y expresadas en los postulados
y en las definiciones y las derivadas de ahi y expresadas en los teoremas - las cuales,
de por si, no tienen ningin sentido (no nos dicen nada sobre los contenidos
normativos que tienen o que seria justo que tuvieran los concretos ordenamientos
juridicos) sino sobre la base de una interpretacién empirica o semantica por obra de la
dogmatica juridica, o bien de la sociologia del derecho ou de la filosoffa politica. Este

es precisamente el nexo (no légico, sino epistemolégico) que une la teoria del derecho

10 Cfr. L. Ferrajoli, “Principia iuris”: una discusion..., cit., pp. 396-398.

11 Cfr. R. Guastini, “Algunos aspectos de la metateoria de Principia iuris”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
Alicante, n. 31, 2008, p. 254, per il quale, la teoria del diritto & concepita come metagiurisprudenza, il cui oggetto &
la sapientia juris, intesa come analisi logica e pragmatica dei discorsi della jurisprudenti, cioe, come analisi d'una
cultura giuridica determinata nello spazio e nel tempo.

12 Cfr. L. Ferrajoli, “Principia iuris”: una discusion..., cit., pp. 398-399.
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con las disciplinas juridico-positivas, esto es, a lo que llamamos dogmatica o doctrina
juridica y, por otro lado, a la sociologia del derecho y a la filosofia politica’s.

Inoltre, in relazione all’identificazione tra teoria del diritto e metateoria del diritto
sostenuta da Guastini, Ferrajoli adotta una postura ironica, affermando che, nel caso si
portasse tale ragionamento alle estreme conseguenze, nessun testo classico di teoria del

diritto, compresi quelli dello stesso Guastini, potrebbe essere considerato teoria del diritto!4.

Infine, la terza questione - discussa, pitt d'una volta, con Manuel Atienza e sulla quale
si ritornera nei prossimi capitoli - si riferisce alla tendenza positivista del costituzionalismo.
In un suo intervento, dopo aver messo in risalto l'importanza del pensiero di Ferrajoli,
Atienza afferma che Principia iuris «se asemeja a una maquina formidable en la que, de una
forma un tanto sorprendente, se han utilizado algunas piezas obsoletas e que dificultan su

buen funcionamiento»15.

In verita, con questo, Atienza si concentra sull’esempio di Ferrajoli nel considerare il
nuovo paradigma instituito dal constiruzionalsimo guiridico non soltanto compatibile con il

positivismo, ma come suo sviluppo completo?e.

Assumendo una posizione antipositivista, Atienza avverte che la sua differenza con
Ferrajoli non risiede nelle divergenze quanto alla relazione tra il diritto e la morale!?. Per lui,
cosi come per Dworkin, Alexy e Nino, il diritto non puo essere concepito, esclusivamente
come un sistema di norme, ma, si, come una pratica sociale, in cui I'argomentzione giuridica

si mostra imprescindibile per la soluzione dei casi difficili.

Nella sua replica - ricordando le considerazioni presentate da Prieto Sanchis in
opposizione al neocostituzionalismo'® - Ferrajoli riafferma che non c’e spazio, in Principia

iuris, per la tesi su della connessione tra diritto e morale.

Per lui, la banale circostanza per cui le leggi e le costituzioni incorporano valori non
significa che esista un legame concettuale tra diritto e morale. In verita, e, precisamente, la
tesi positivista della separazione di entrambi che permette di fondare non solo la separazione

tra giustizia e validita, ma anche, 'autonomia e il primato dal punto di vista esterno - morale

1B31d., p. 399.

141d., p. 401.

15 Cfr. M. Atienza, “Tesis sobre Ferrajoli”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 31, 2008, p. 214.

16 [bid.

17 Cfr. M. Atienza, Tesis sobre Ferrajoli, cit., p. 216.

18 Cfr. L. Prieto Sanchis, “Principia iuris: una teoria del derecho no (neo)constitucionalista para el estado
constitucional”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 31, 2008, pp. 325-353.
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e politico - su di un punto di vista interno - giuridico - evitando d’incorrere negli errori

giusnaturalista e etico-legalista’®.

Allo stesso modo, sempre con Prieto Sanchis, Ferrajoli respinge, in Principia iuris,
I’orientamento neocostituzionalista secondo il quale ci sarebbe una distinzione qualitativa tra
regole e principi, visto che ¢’ una supervalorizzazione dei conflitti tra diritti, la cui soluzione
avviene attraverso la ponderazione, indebolendo, cosi, la normativita delle costituzioni e le

fonti di legittimazione della giurisdizione2.

4.2 QUESTIONI DI TEORIA DEL DIRITTO

La prima questione -relativa al rapporto tra i due primi postulati della teoria del diritto
- viene sollevata da José Juan Moreso?! e sottoscritta da Eugenio Bulygin?2. Per entrambi, P1
- «di cioe di cui non & permessa la commissione ¢ permessa 1’omissione» - e P2 - «ogni
comportamento suppone l'esistenza di una modalita deontica della quale & argomento» -
non sarebbero indipendenti, ma formerebbero un teorema nella misura in cui il secondo

sarebbe implicato nel primo.

Tale obbiezione, comunque, viene respinta da Ferrajoli, che insiste nell'indipendenza
dei postulati, negando che il secondo sia una derivazione del primo, dato che P2 «no es
demostrable sobre la base de las reglas de transformacion de la teoria, y porque permite una
interpretacion completamente diferente de la permitida por el primeiro, tanto en sentido

intensional como en sentido extensional»2.

In verita, al contrario delle letture proposte da Moreso e Bulygin riguardo ai postulati

P1 e P2, Ferrajoli distacca che:

P1, en efecto, hace uso simplemente del término permitido, que es un predicado
mondadico (esto es, con una sola variable) el cual designa - al igual que prohibido,
facultativo y obligatorio, definidos a través suyo - una propiedad [...] P2, por el contrario
[...], introduce el término primitivo modalidad, que es un predicado diddico (esto es,

con dos variables) que designa la relacion entre una figura deéntica activa y lo que ella

19 Cfr. L. Ferrajoli, “Principia iuris”: una discusion..., cit., pp. 403-404.

2 Id., pp. 404-405.

21 Cfr. ]. J. Moreso, “Ferrajoli o el constitucionalismo optimista”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante,
n. 31, 2008, pp. 282-283, per il quale i primi postulati di Ferrajoli non sono assiomi che figurano nella nostra
descrizione dei sistemi giuridici, ma formulazioni di idee normative sul come debbono essere i nostri sistemi
giuridici; nella terminologia dell’autore di Principia iuris, non sarebbero principi iuris et de iuri, ma principi iuris
tantum.

2 Cfr. E. Bulygin, “Algunas reflexiones sobre lagunas y antinomias em Principia iuris”, Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, Alicante, n. 31, 2008, pp. 231-232, che indica la necessita di riformulazione dei riferiti principi, dato
che non si tratta di verita logiche, ma d’ideali normativi.

B Cfr. L. Ferrajoli, “Principia iuris”: una discusion..., cit., p. 408.
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cualifica; del mismo modo estan definidos como predicados diddicos, por medio de
modalidad y el correspondiente predicado mondadico, las figuras activas de la permision
[...] de la facultad [...] de la obligacion [...] y de la prohibicion?*.

Sulla stessa linea, nonstante avvertendo sulle specificazioni di questi concetti nella
teoria di Ferrajoli, Bulygin distacca che permangono aperte due questioni: la prima e sapere
se le antinomie e le lacune, con forte significato, non possono apparire in uno stato legislativo
del diritto; la seconda, se 1’eliminazione delle norme, nel caso antinomie, e l'introduzione
delle nuove norme, mediante il raziocinio analogico, non implicano una modificazione

dell’ordine giuridico®.

E, nella sequenza, sostiene che e incorretto affermare che permesso, non permesso,
permesso omettere e non permesso omettere, oltre a permesso, obbligatorio e facoltativo siano
predicati solamente di comportamenti: «no es cierto de ninguna manera que modalidad de algo

equivalga siempre a modalidad de un comportamiento»¢.

La seconda questione - dibattuta anche con Moreso e Bulygin - si riferisce alle

definizioni di lacuna e di antinomia.

Per Moreso, non ha senso I'insistenza di Ferrajoli nel dichiarare che lo stato legislativo
del diritto consiste in un modello d’un unico livello normativo e che non presenta lacune e
antinomie perché si tratta d"un sistema nomostatico, nel quale esistenza dei principi logici di

consistenza e completezza figurino come principi iuris et de iuri?’.

Ferrajoli si mostra categorico nella sua risposta. In realzione al primo aspetto,
riconosce che il fenomeno dell’invalidita sostanziale non é esclusivo degli ordinamenti
giuridici con costituzioni rigide. Questo & innegabile e pacifico?. Tuttavia, dichiara che le

sue definizioni si ristringono agli ordinamenti giuridici marcati da dislivelli normativi.

In questo senso, si deve riferire che le democrazie costituzionali comportano due

innovazioni - (a) I'invalidita sostanziale anche delle leggi, e non soltanto degli atti negoziali,

2 ]d., pp. 408-409.

% Cfr. E. Bulygin, op. cit., p. 230.

2 Cfr. L. Ferrajoli, “Principia iuris”: una discusion..., cit., p. 409.

27 Cfr. ]. . Moreso, Ferrajoli o el constitucionalismo, cit., p. 281.

2 Sj noti che, nel rispondere a Bulygin, Ferrajoli afferma «no pienso e no he afirmado que en el estado lesgilativo
de derecho exista un sélo nivel normativo: como he dicho antes, he asumido la nocién de relacion de grado (D5.4-
D5.6) entre actos y situaciones y la estructura de grados de los ordienamientos, como rasgos distintivos del
derecho positivo en cuanto tal, y por tanto de todos los ordenamientos nomodindmicos, incluidos obviamente los
propios del Estado legislativo del derecho» (L. Ferrajoli, “Principia iuris”: una discusion..., cit., p. 412, nota 16.
Peraltro, si verifica, in Principia iuris, che Ferrajoli caratterizza lo stato legislativo di diritto come portatore d’'un
unico livello normativo (L. Ferrajoli, Pil, cit., p. 2).
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amministrativi o giurisdizionali; e (b) la verifica di lacune decorrenti da violazioni della

costituzione per omissione legislativa -, il che giustifica la sua insistenza nell’affermare.

antinomias y lagunas legislativas, es dicir, estructurales o en sentido fuerte son
posibles so6lo en el Estado constitucional dotado de normas sustanciales sobre la
producién de las leyes: porque mientras en el Estado legislativo de Derecho,
caracterizado por un sélo nivel legislativo y por tanto, integramente nomodindmico, el
legislador es omnipotente y estd vinculado sélo a normas formales, en la democracia
constitucional, dotada también de una dimensién nomoestatica, el legislador esta
sometido no sélo a normas formales sino también a normas sustanciales, que puede

violar por comisién o por omision?.

Gia in cio che si riferisce al secondo aspetto evidenziato da Bulygin riguardo
all’eliminazione delle lacune, Ferrajoli afferma che il giudice deve svolgere un lavoro
d’interpetrazione e integrazione delle norme, ma che la sua creazione provoca non solo la
modificazione dell’ordinamento giuridicooma anche l'usurpazione della competenza

legislativa e la violazione del principio della separazione dei poteri®.

La terza questione - che coinvolge, nuovamente, il dialogo con Guastini - incide sui

rapporti tra diritto e logica.

Secondo la lettura proposta da Guastini, «la légica es vinculante para el legislador
como si estuviese incorporada a la constitucion [...] al modo de un derecho sobre el derecho,
como las normas sobre la produccién juridica»®. Succede che, nonostante le possibili
implicazioni logiche tra le norme, il sistema giuridico ¢ formato solo da norme poste da

un’autorita competente, in modo che non si deve parlare dell’esistenza di norme implicite32.

Pertanto, allontanandoi dai postulati kelseniani, Ferrajoli ammette la possibilita delle
norme implicite, tanto di tipo sintattico, inserite logicamente nelle aspettative esistenti,come
anche di tipo semantico, che devono essere interpetrate a partire dal significato delle norme

vigenti, nel corso dell’attivita giurisdizionale.

In questo senso,inoltre,ricorrendo a Michele Taruffo®, afferma che la determinazione
di tali norme costituisce un sintomo fisiologico della giurisdizione, una volta che,dal punto

di vista epistemologico, la concezione meccanicista della giurisdizione e divenuta

2 Cfr. L. Ferrajoli, “Principia iuris”: una discusion..., cit., p. 413.

30 1d., p. 415.

31 Cfr. R. Guastini, Algunos aspectos..., cit., p. 256.

321d., pp. 258-259.

3 Cfr. M. Taruffo, “Leyendo a Ferrajoli; consideraciones sobre la jurisdiccién”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Alicante, n. 31, 2008, pp. 383-391.
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insostenibile e che la soluzione dei casi difficili presuppone I'esistenza di norme implicite alla

cui base si formulano le decisioni34.

4.3 QUESTIONI DI TEORIA DELLA DEMOCRAZIA

La prima questione - relativa alle basi etico - politiche dei diritti fondamentali e, in
modo pit ampio, della stessa democrazia - ¢ sollevata da Alfonso Ruiz Miguel, che indaga
se il progetto di costituzionalismo cosmopolita presentato da Ferrajoli in Principia iuris non

costitutisce un’aperta e genuina proposta morale.

Secondo Ruiz Miguel, il rifiuto del cognitivismo etico alleato alla definizione formale
di diritti fondamentali nei termini proposti da Ferrajoli, hanno evidenziato la sua pretesa di
escludere qualsiasi carattere morale o etico-politico tanto della sua teoria della democrazia
costituzionale quanto dei diritto fondamentali su cui si basa il costituzionalismo

democratico.
Accade che tale pretesa viene negata, espressamente, da Ferrajoli:

El modelo normativo del constitucionalismo democratico elaborado en el segundo
volumen de Principia iuris equivale ciertamente a una propuesta moral, o si se prefiere,
como he escrito desde la Introduccion, a una teoria politica normativa, es decir, a un
programa politico. Jamas he pensado, por otro lado, que los fundamentos axiolégicos
de los derechos fundamentales sobre cuya garantia se articula tal modelo no tengan
caracter moral o, si se quiere, ético-politico, no qui ellos no deban ser racionalmente

argumentados en el plano moral®.

Ancora di piu. Ferrajoli attribuisce la perplessita di Ruiz Miguel ad una cattiva
interpretazione d"una critica che fa, in Principia iuris, alla tesi di Danilo Zolo secondo la quale
I"'universalita dei diritti presupporrebbe una credenza - da lui respinta - nella natura morale

dell'uomo e, ugualmente, nell’'unita morale del genere umano?.

Succede che, secondo Ferrajoli, non rimane chiaro fino che punto Rui Miguel
condivide la tesi di Zolo. Comunque, chiarisce che la sua critica non e formulata da una
prospettiva normativa, ma solo dalla mancanza di solidita - riconosciuta da Ruiz Miguel -

dei presupposti sui quali si basano le dottrine del Western Globalist.

34 Cfr. L. Ferrajoli, “Principia iuris”: una discusion..., cit., p. 415.
% Id., p. 416; e, especialmente, L. Ferrajoli, Diritti fondamentali..., cit., pp. 298-300.
3 Cfr. L. Ferrajoli, “Principia iuris”: una discusion..., cit., p. 417.
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In verita, la questione di fondo si riferisce alla concezione meta-etica dell’etica. E, qui,
Ferrajoli chiarisce di non pensare che le sue tesi morali - a partire da quelle relative alle
fondamenta dei diritti fondamentali - siano vere e che tantomeno siano o debbano essere

universalmente condivise?’.

Tant’é vero che, alla fine, Ferrajoli riafferma la tesi - liberale - che viene sostenuta
tanto in Diritto e ragione quanto in Principia iuris:

la teoria garantista del Estado constitucional de Derecho, precisamente porque se basa

en la separacion laica entre Derecho y moral, no s6lo no supone sino que ni siquiera

demanda, ni debe demandar, la adhesién a los valores ético-politico establecidos

juridicamente en él. No sélo no la impone, sino que impone no imponerla3.

La seconda questione viene tematizzata da Tecla Mazzarese, che offre un inventario
delle cinque tendenze che delegittimano il ruolo normativo dei diritti fondamentali e, di

conseguenza, della democrazia costituzionale.
Peraltro, Ferrajoli si limita ad affrontare appena tre di queste:

(@) in rapporto alla tendenza che considera l'universalismo dei diritti umani 1'ultima
forma dell’imperialismo culturale dell’occidente - tesi assunta da Zolo e condivisa da
Ruiz Miguel -, afferma che le fondamenta assiologiche dei diritti fondamentali sono
la pace, I'uguaglianza, la democrazia e la tutela dei pit1 deboli e che questi diritti sono
stipulati come giuridicamente universali perché il pluralismo culturale e politico che

caratterizza tutta la societa liberale e democratica impedisce I'universalismo morale;

(b) per quanto riguarda la tendenza che, sulla base dello scetticismo nei confronti della
tutela giuridica, rivendica la natura morale dei diritti fondamentali, Ferrajoli risponde
alla critica di ipergiuridicista che gli viene rivolta da Moreso# chiarendo che, in Svezia,
funzionano le le cosiddette garanzie primarie, assicurate dalle correspondenti
funzioni e istituzioni amministrative, indipendenti dalla giurisdizione

costituzionale,mentre, in Peru le garanzie primarie, purtroppo, sono violate da

37 Ibid.

38 Cfr. L. Ferrajoli, “Principia iuris”: una discusion..., cit., p. 418; L. Ferrajoli, Diritto e reagione..., cit., p. 975; e, ainda,
L. Ferrajoli, Pil, cit., p. 61.

3 Cfr. T. Mazzarese, “Principia iuris: optimismo metodolégico y reafirmacién de la cultura de los derechos”, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 31, 2008, pp. 261-278, in cui presenta cinque tendenze che vogliono
delegittimare la cultura dei diritti fondamentali: la creazione d"una neolingua, in cui la guerra e intesa come una
forma di protezione internazionale; la critica alla connotazione occidentale e imperialista del diritto; la pretesa
d’una ridefinizione minimalista del suo catalogo; il questionamento circa la necessita del diritto per assicurare la
sua protezione e esecuzione; il rifiuto delle dichiarazioni giuridiche internazionali e della sua protezione
giudiziale.

40 Cfr. ]. . Moreso, Ferrajoli o el constitucionalismo, cit., p. 286.
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ragioni economiche, politiche e cutlurali, il che giustifica, ancor piu, la presenza d'una

corte costituzionale la cui finalita ¢, precisamente, di garantire i diritti;

() quanto alla tendenza vincolata al pessimismo sul ruolo del diritto - e, qui, si distacca
la posizione di Pier Paolo Portinaro*! -, Ferrajoli afferma d’essere cosciente che non
viviamo, e tanto meno vivremo, in un mundo deonticamente perfetto: «lo que la
teoria esta en capacidad de perfeccionar es tnicamente el modelo teérico normativo; en
cuanto a la realidad, la teoria sélo puede sugerir, a partir del realismo del diagndstico, la
elaboraciéon de garantias idoneas para implementarlo y para alcanzar su maximo

grado de efectividad»*2.

La terza questione, relativa alla relazione tra diritto, politica e sovranita, € collocata da
Geminello Preterossi che riconosce il valore teorico-politco del paradigma della democrazia
costituzionale, compresa la sua dimensione sostanziale, ma formula tre problemi articolati
tra di loro - primo, la relazione tra diritto e politica; secondo, la tensione tra diritto e potere, e

terzo, la sovranita®? -, che vengono affrontati analiticamente.

Secondo Ferrajoli, il paradigma costituzionale, di fatto, vincola la politica
all’esecuzione del progetto da lui introdotto. Questa ¢ una delle conseguenze dello stato
costituzionale di diritto e non significa che il ruolo della politica sia ridotto, una vola che essa
¢ affidata interamente alla nomodinamica del diritto, oltre alla concretizzazione
costituzionale nel campo dell’ampia sfera del decidibile. Come si sa, esiste una pluralita
indeterminata di mondi costituzionalmente possibili. Infine, ricorda che la politica non si
esaurisce in quella istituzionale, ma si estende, anche, alle lotte, movimenti e rivolte civili,

alla ricerca di trasformazioni sociali, economiche, etc. 4

Allo stesso modo, Ferrajoli afferma che I'idea del diritto che marca le costituzioni
democratiche si caratterizza per essere sempre contraria al potere. Questo perché, sulla base
della teoria della democrazia costituzionale, esiste una concezione pessimista del potere, le
cui origini risalgono a Montesquieu. In questo modo, in opposizione a Preterossi, non c’e

ragione di preoccuparsi con l'eccessiva riduzione del potere e con I'aumento dei vincoli

4 Cfr. P. P. Portinaro, “Autocracia de la razén, liberalismo de los derechos, democracia de los garantes. El
programa normativo de Luigi Ferrajoli”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 31, 2008, pp. 299-314,
per il quale, se fosse attivato un programma organico di riforma ispirato ai principi di legislazione razionale
stabiliti nell'opera di Ferrajoli, il mondo occidentale assisterebbe a una ribellione di 2/3 della societa, che
cancellerebbe i ricordi del fascismo.

42 Cfr. L. Ferrajoli, “Principia iuris”: una discusion..., cit., p. 422.

4 Cfr. G. Preterossi, “Principia iuris entre normatividad y poder: sobre el estado constitucional de Derecho en la
teoria de Luigi Ferrajoli”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 31, 2008, pp. 315-324.

4 Cfr. L. Ferrajoli, “Principia iuris”: una discusion..., cit., p. 423.
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sostanziali etico-politici imposti dalla costituzione, precisamente riguardo alla separazione

tra diritto e morale%.

Alla domanda su cosa resta della sovranita?, Ferrajoli risponde che, nelle democrazie
costituzionali, non c’é spazio per la nozione di sovranita nel senso di potestas legibus soluta.
Per lui, la sovranita puo essere identificata solo con il potere costituente, anche quando si
esaurisca con la realizzazione della funzione a lui conferita, e con la nozione di sovraniti
popolare, costante in quasi tutte le costituzioni democratiche, purché intesa nel suo significato

letteraless.

La quarta questione e sollevata da Senese¥ e comprende la natura costitutiva del
contratto di lavoro - tema che non rilevante nell’ambito del presente lavoro - e le possibili

tecniche per completare le lacune.

Rispetto alle garanzie dei diritti fondamentali, Ferrajoli avverte che le lacune
strutturali non si sottopongono alla riparazione in sede giurisdizionale, come accade con le
antinomie:

es de hecho evidente que las Cortes Constitucionales, atiendendo al principio de la

separacién de poderes no pueden, por ejemplo, en ausencia de una legislacién de

desarollo en materia de derechos sociales, introducir las garantias correspondientes a

éstos. Este limite al control de constitucionalidad por ausencia de norma ha sido, en

parte, superado por ejemplo en Italia con la préctica de las denominadas sentencias

constitucionales aditivas que, pese a su nombre, sin embargo, apelan a la existencia de

normas de Derecho positivo*.

La quinta questione tratta della separazione dei poteri e costituisce un altro importante
dibattito - realizzato con Perfecto Andrés Ibafiez# e Michelangelo Bovero> - che, questa

volta, volge intorno alla sfera dell’(in)decidibile.

E,qui, Ferrajoli sostiene la necessita di distinguere le funzioni e istituzioni di governo,
che operano nella sfera politica del decidibile, e funzioni e istituzioni di garanzia, rivolte ad

assicurare e controllare la sfera dell’indecidibile:

45 Id., pp. 423-424.

46 1d., p. 424.

47 Cfr. S. Senese, op. cit., p. 380.

48 Vedi L. Ferrajoli, “Principia iuris”: una discusion..., cit., p. 426, dove - nel trattare delle lacune- I'autore concorda
con la proposta di Senese, che indicano l'importanza e la validita del modello di raccomandazione, adottato nel
sistema brasiliano di controllo di costituzionalita per omissione, e soprattutto del modello di condanna, adottato
dalla Corte Europea di Strasburgo e di Lussembugo.

49 Cfr. A. Perfecto Ibafiez, “Valores de la democracia constitucional”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
Alicante, n. 31, 2008, pp. 207-212.

50 Cfr. M. Bovero, “Qué no es decidible. Cinco razones del coto vetado”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
Alicante, n. 31, 2008, pp. 217-226.
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En efecto, los poderes inherentes a las funciones de gobierno, dentro de la esfera de lo
decidible, son poderes de disposicién, es decir, de producciéon y de innovacién
normativa; en cambio los poderes inherentes a las funciones de garantia de la esfera
de lo indecidible son, predominantemente, poderes de conoscimiento, es decir, de
comprobacién de los presupuestos juridicos de las decisiones®!.

E in questo contesto che, per Ferrajoli, la distinzione strutturale tra funzioni e
istituzioni di governo e funzioni e istituzioni di garanzia esige che tutta la struttura della sfera
pubblica- e non solo la separazione dei poteri - sia ripensata, poiché la classica teoria di
Montesquieu si mostra anacronistica di fronte alla complessita della sfera pubblica delle
democrazie costituzionali:

todas las funciones administrativas generadas por el desalloro del Estado social - la

escuela, la salud, la previsién y similares - no son para nada, funciones del gobierno,

sino funciones de garantia cuyo ejercicio, analogamente al de la funcién judicial,

consiste en la comprobaciéon de sus presupuestos legales y requiere, por ello, no ya

dependencia y control sino, al contrario, independencia de las funciones del gobierno,

es decir, del poder ejecutivo, dentro del que se han desallorado, en cambio, fuera de

todo disefio constitucional>2.

La sesta questione - succitata da Portinaro® e Ruiz Miguel>* - concerne i problemi della

pace e della democrazia costituzionale.

Per Ferrajoli, esiste una differenza radicale tra guerra e uso legittimo della forza che non
e stata sufficientemente compresa da Portinaro e i cui riflessi ricadono sul terrorismo e 'unica

risposta capace affrontarlo, che - a suo avviso - & quella regolata dal diritto®.

All'obiezione di Ruiz Miguel - che una democrazia sovranazionale federale, basata
sul costituzionalismo multilivello, non equivale all'ipotesi d'un governo mondiale come
formulata da Kant, Bobbio o Habermas-, Ferrajoli argomenta che la critica a lui diretta e
periferica, dato che la sua pretesa e stata,solo, di difendere due posizioni di fronte a quelli
che temono un governo mondiale, allegando che corrisponderebbe a un nuovo Leviatano: la
prima & che viviamo, attualmente, una situazione d’anarchia planetaria e, allo stesso tempo,
di governo globale, con gli svantaggi di entrambi; la seconda e che oggi il mondo ha bisogno
di sviluppo, non solo tramite funzioni e istituzioni di governo, ma, specialmente, di funzioni

e istituzioni di garanzia capaci di tutelare diritti e beni fondamentali - come la pace, la

51 Cfr. L. Ferrajoli, “Principia iuris”: una discusion..., cit., pp. 427-428.

521d., p. 429.

5 Cfr. P. P. Portinaro, op. cit., p. 313.

5 Cfr. A. Ruiz Miguel, “Valores y problemas de la democracia constitucional cosmopolita”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, n. 31, 2008, p. 367.
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sicurezza, il minimo vitale e la protezione dell’ambiente -, che, tanto a livello locale quanto a
livello globale, dipendono dalla creazione di corrispondenti istituzioni internazionali di

garanzia®®.

La settima questione - che non si iscrive nei campi teorico o filosofico - incide
sull’ottimismo metodologico, tema presentato nell’ultima sezione di Principia iuris e criticato da

Ruiz Miguel5’, Moreso® e Portinaro®.

Contestando che l'ottimismo metodologico della sua teoria abbia una qualche
relazione con la filosofia della storia, Ferrajoli chiarisce che, in quanto principio informatore
della lotta per il diritto, tale ottimismo e, giustamente, una forma di rifiuto di ogni e qualsiasi
filosofia della storia di tipo determinista, visto che

el futuro de la humanidad depende en gran parte de la humanidad misma, y

precisamente de su capacidad de defenderse - cosa improbable, pero no imposible -

de si misma: de los desastres ecolégicos, de las catastrofes nuncleares, del crescimiento

de lar desigualdades, de la violencua y del terrorismo en un mundo cada vez mas

fragil y vulnerable®.

Per di piu, Ferrajoli differenzia l'ottimismo metodologico da lui proposto
dall’ottimismo esistenziale, o antropologico - al quale vincola I'ottimismo morale sostenuto
da Moreso -, distaccando che esso ¢ irrilevante sul piano teorico. Una volta respinta la
fallacia determinista, secondo cui non esisterebbe via d’uscita al presente stato delle cose,
resta quindi da sviluppare, sul piano teorico, la riflessione sulle tecniche specifiche di

garanzia della pace e dei diritti fondamentali®!.

Infine, davanti all’accusa d’un ottimismo metodologico ingenuo - nel senso di
disconoscere gli enormi costi, oltre ai potenti interessi, che si opporrebbero alla realizzazione
del paradigma garantista -, Ferrajoli sostiene che non si pud confondere I'improbabilita
politica con I'impossibilita teorica, chiarendo che

optimismo metodoldgico equivale al rechazo de todo determinismo que excluya que

cualquier otro mundo es posible, de la desresponsabilizacién de la politica

consiguiente al abandono de toda perspectiva de posible transformacién y del

% Cfr. L. Ferrajoli, “Principia iuris”: una discusion..., cit., p. 431.

56 Id., 431-432.

5 Vedi A. Ruiz Miguel, Valores y problemas..., cit.,, pp. 367-368, per il quale Ferrajoli usa espressioni che sono
incompatibili con una filosofia della storia del tipo apocalittico-ottimista.

5 Vedi J. ]. Moreso, Ferrajoli o el constitucionalismo..., cit., pp. 286-287, che respinge 1'ottimismo metodologico,
inteso come un prodotto dell’eccessiva fiducia di Ferrajoli nel diritto, in opposizione alla sua eccessiva sfiducia
nella morale.

% Vedi P. P. Portinaro, op. cit., pp. 313-314, per il quale questo ottimismo metodologico di Ferrajoli ¢ ingenuo.

60 Cfr. L. Ferrajoli, “Principia iuris”: una discusion..., cit., p. 432.

611d., p. 433.
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pesimismo metodolégico que puede conducir a la abdicacién de la razén y a la

renuncia a todo proyecto de progreso politico y social®2.

In tal modo, dopo una rapida illustrazione di questo importante dibattito realizzato a
fronte della pubblicazione di Principia iuris: teoria del diritto e della democrazia, & possibile non
solo osservare la portata dell’opera di Ferrajoli - in cui, come gia riferito, il garantismo
raggiunge la sua massima formulazione - ma anche verificare come avviene 1’articolazione
di molti elementi che (con)formano il cosiddetto costituzionalismo garantista, da esaminarsi nel

prossimo capitolo.

62 Jbid.
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Capitolo 5

Il costituzionalismo garantista

Essendo stati presentati, nei capitoli precedenti, i dibattiti piti rilevanti sul garantismo
e le sue implicazioni - dalle radici in Diritto e ragione fino a raggiungere la sua massima
formulazione in Principia iuris -, arriviamo, finalmente, a cio che Ferrajoli denomina

costituzionalismo garantista.

In verita, in alcune sue opere, Ferrajoli aveva gia affermato che «il costituzionalismo e

I’altra faccia del garantismo»!. Ma, in fin dei conti, cosa c’e dietro a questa affermazione?

In questo breve capitolo, pertanto, vedremo il modo in cui costituzionalismo,
positivismo e garantismo si articolano nel pensiero di Ferrajoli, risultando nella concezione
di costituzionalismo garantista, che equivale a costituzionalismo positivista o, ancora, a

costituzionalismo normativista.

Tale formulazione, avverte Ferrajoli, evidenzia non solo la necessita d'una
terminologia diversa da quella che viene impiegata da molti giuristi riguardo al
costituzionalismo contemporaneo, ma inaugura anche un’altra tappa duno dei dibattiti
giuridici pit importanti di quest’inizio secolo, come si vedra nella seconda parte di questa

tesi.

5.1 COSTITUZIONALISMO E POSITIVISMO

Negli anni "60, sotto l'influenza degli studi di Charles Mcllwain, Nicola Matteucci
diede inizio a un importante dibattito sul rapporto tra costituzionalismo e positivismo

giuridico?, difendendo una connotazione garantista della costituzione e criticando la filosofia

1 Cfr. L. Ferrajoli, Diritti fondamentali, cit., p. 348; L. Ferrajoli, Epistemologia..., cit., p. 277; L. Ferrajoli, Garantismo...,
cit., p. 16; id., Pil, cit., p. 35; L. Ferrajoli, Democracia y garantismo, cit, p. 65.

2 Vedi N. Matteucci, “Positivismo giuridico e costituzionalismo”, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile,
Milano, anno XVII, n. 3, 1963, pp. 985-1100.
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analitica italiana, specialmente la teoria formale del diritto positivo sostenuta da Norberto

Bobbio.

Peraltro, le critiche sviluppate da Matteucci non ricevettero la dovuta attenzione - ad
eccezione della risposta formulata da Bobbio® -, dato che coincisero, precisamente, con
I"apogeo critico del positivismo giuridico, decorrente dalla pubblicazione delle traduzioni in

italiano delle principali opere di Kelse, Hart e Ross.

Tale discussione e ripresa, solo nell'ultimo decennio, con il sorgere del cosiddetto
neocostituzionalismo - come si vedra poi piu in dettaglio - e, sulla quale Ferrajoli assume una
posizione particolare, nella misura in cui la sua concezione cerca di conciliare il positivismo

con il costituzionalismo.

E qui si impone un’avvertenza: la nozione di positivismo giuridico adottata da
Ferrajoli differisce, radicalmente, da quella che caratterizza il cosiddetto paleojuspositivismo:
«he denominado juspositivismo critico la visién del derecho propia del constitucionalismo
rigido, en oposicion al juspositivismo dogmadtico que tiende a ignorar la disociacion entre

validez y vigor y, por lo mismo, los vicios de legitimidad del derecho vigente»*.

In verita, per Ferrajoli il positivismo giuridico e inteso, seplicemente, come il modello
che riconosce come diritto qualsiasi complesso di norme poste o prodotte da chi e autorizzato
a produrle, indipendentemente dai suoi contenuti e, pertanto, della sua eventuale
ingiustizia®.

Il carattere critico del positivismo definito da Ferrajoli deriva, precisamente, dalle
trasformazioni risultanti dal costituzionalismo del secondo dopoguerra, che evidenziano
I'esaurimento del modello dello Stato legislativo di diritto e della sottostante teoria
positivista.

Esiste insomma un’interazione tra mutamenti istituzionali e mutamenti culturali. Le

filosofie giuridiche e politiche sono sempre un riflesso e insieme un fattore costitutivo

e, per cosi dire, performativo delle concrete esperienze giuridiche dei loro tempi. Il

gius-naturalismo, pur con tutte le sue varianti, é stata la filosofia giuridica deominante

dell’epoca premoderna, finché € mancato un sistema formalizzato di fonti fondato sul

monopolio statale della produzione giuridica. Il gius-positivismo lo & stato dopo le
codificazioni e la nascita dello Stato moderno. Il gius-costituzionalismo lo & oggi, o

3 Cfr. C. Margiotta, “Bobbio e Matteucci su costituzionalismo e positivismo giuridico. Con una lettera di Norberto
Bobbio a Nicola Matteucci”, Materiali per una storia della cultura giuridica, Bologna, anno XXX, n. 2, 2000, pp. 387-
425.

4 Cfr. L. Ferrajoli, Epistemologia..., cit., p. 271.

5 Tale concetto e lo stesso sostenuto sia da Kelsen sia da Hart, e le sue radici rimandano, certamente, alla massima
hobbesiana authoritas non veritas facit legem (T. Hobbes, Leviatano, Roma-Bari, Laterza, 2004).
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comunque lo sta diventando, dopo l'introduzione delle garanzie giurisdizionali a

sostegno della rigidita delle costituzioni®.

Cio perché, secondo Ferrajoli, due sarebbero le rivoluzioni paradigmatiche’ che
hanno segnato, definitivamente, la storia del pensiero giuridico, permettendo lo sviluppo di

due modelli di stato e di diritto molto distinti:

Il costituzionalismo, quale risulta dalla positivizzazione dei diritti fontamentali come
limiti e vincoli sostanziali alla legislazione positiva corrispone a una seconda
rivoluzione nella natura del diritto che si esprime in un’alterazione interna del
paradigma positivistico classico. Se la prima rivoluzione si era espressa
nell’affermazione dell’onnipotenza del legislatore, ossia del principio di mera legalita
(o di legalita formale) quale norma di riconoscimento dell’esistenza delle norme,
questa seconda rivoluzione si e realizzata con l'affermazione di quello che possiamo
chiamare il principio di stretta legaliti (o di legalita sostanziale): ossia con la
sottomissione anche della legge ai vincoli non pitt solo formali ma sostanziali imposti
dai principi e dai diritti fondamentali espressi della costituzione. E se il principio di
mera legalita aveva prodotto la separazione della validita dalla giustizia e la
cessazione della presunzione di giustizia del diritto vigente, il principio di stretta
legalita produce la seprazione della validita dal vigore e la cessazione della

presunzione aprioristica di validita del diritto esistente®.

6 Cfr. L. Ferrajoli, Pill, cit., p. 39 e, ancora, pp. 40-45, dove l'autore affronta 1'evoluzione della razionalita
giusnaturalista (diritto pre-moderno) e, finalmente, da questa alla razionalita costituzionalista (diritto
contemporaneo).

7 Vedi L. Ferrajoli, Pill..., cit., pp. 30-33: «Lo stato di diritto moderno nasce, nella forma dello stato legislativo di
diritto, alloché questa istanza si realizza storicamente con I’affermazione, appunto, del princpipio di legalita quale
criterio esclusivo di identificazione del diritto valido e ancor prima esistente, indipendentemente dalla sua
valutazione come giusto. Grazie a questo principio e alle codificazioni che ne sono attuazione, una norma
giuridica & valida non perché giusta ma solo perché posta da un’autorita dotada di competenza normativa. Si
capisce la straordinaria portata della rivoluzione prodotasi con l'affermazione di questo principio e del
conseguente monopolio statale della produzione giuridica. Rispetto all’esperienza giuridica premoderna, questo
primo mutamento di paradigma si manifesta in quattro cambiamenti tutti conessi alla fondazione puramente
giuspositivistica del diritto: a) nella natura e nella struttura del diritto; b) nella natura e nel ruolo della
giurisdizione; c) nella natura e nello statuto epistemologico della scienza giuridica; d) nella natura e nel ruolo
della filosofia politica [...] Ebbene, I'introduzioe delle costituzioni rigide nella seconda meta del secolo scorso
cambia nuovamente il paradigma del diritto. Se il primo mutamento - dal diritto comune premoderno al diritto
positivo del primo stato di diritto - si era espresso nell’affermazione del principio di elgalita, e quindi
dell'onnipotenza del legislatore, questo secondo mutamento si compie nel secolo scorso con la rigida
subordinazione della legge medesima, garantitra da una specifica giurisdizione di leggitimita, a una legge
superiore: la costituzione, gerarchicamente sopraordinata alla legislazione ordinaria. Ne conseguono quattro
nuove alterazioni del modello dello stato legislativo di diritto, sui medesimi piani sui quali questo aveva alteratoa
il diritto giurisprudenziale, premoderno: a) sul piano della nature e della struttura del diritto, di cui vengono
positivizzate non solo le norme ma anche le scelte costituzionale cui esse devono uniformarsi; b) sul piano della
sua applicazione giurisdizionale, che risulta soggetta alla legge solo se questa & ritenuta dal giudice
costituzionalmente valida; ¢) sul piano della scienza giuridica, che ne viene investita di un ruolo non piu
semplicemente descrittico, ma anche critico e progettuale nei confronti del suo stesso oggetto; d) sul piano infine
della struttura della democrazia e della teoria, non pitt puramente politica ma immediatamente giuridica, dello
stato democratico di diritto».

8 Cfr. L. Ferrajoli, Diritti fondamentali..., cit., pp. 33-34, in cui 'autore chiarisce anche che: «Cé un momento, nella
storia, nel qule pud essere collocato questo mutamento di paradigma. E all'indomani della catastrofe della
seconda guerra mondiale e della sconfitta del nazifascismo. Nella temperie culturale e politica nella quale nasce
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Si nota, cosi, che questo nuovo paradigma giuridico, inaugurato dal costituzionalismo
rigido - con il quale si identifica il modello garantista -, che istituisce le cosiddette
democrazie costituzionali, esige una riformulazione significativa del positivismo giuridico
classico:

si el rasgo especifico del positivismo juridico que diferencia estructuralmente al derecho

moderno de los sistemas juridicos premodernos es, precisamente, su cardcter positivo

(por lo tanto, artificial y convencional); entonces, el rasgo especifico del

constitucionalismo  juridico, que diferencia al derecho de las democracias

constitucionales modernas de los sistemas juridico-positivos pre o

paleoconstitucionales, es una caracteristica no menos estructural y no menos

juspositiva: la sujecion de las propias leyes al derecho, de la que también depende el

deber ser del derecho, es decir, las decosiones que deben presidir a su creacién, son
artificiales y se positivizan a través de normas sustantivas de derecho positivo®.

In tale contesto, il giuspositivismo critico e il risultato di questo cambio di paradigma
- spinto dall’avvento dello Stato costituzionale di diritto - che implica una revisione radicale
dell’attivita giurisdizionale, del ruolo della scienza giuridica, della teoria del diritto e,

persino, della stessa nozione di democrazia 1°.

Tuttavia, per Ferrajoli, questa svolta promossa dal costituzionalismo rigido non deve
essere intesa come il superamento del positivismo giuridico - come se fosse una rivincita del
giusnaturalismo e, tantomeno, una rivincita dei greci contro i romani'! -, bensi come la sua
espansione o il suo rinforzo, insomma, il suo completamento:

Esiste pertanto una circolarita normativa tra diritto e scienza giuridica, tra paradigma

costituzionale e teoria del diritto, tra giuspositivismo e garantismo. L’approccio

giuspositivistico impone alla scienza giuridica di prendere il diritto positivo sul serio,

I'odierno costituzionalismo - la Carta dell’'Onu del 1945, la Dichiarazione universale dei diritti del 1948, la
costituzione italiana del "48, la legge fondamentale della Repubblica federale tedesca del 49 - si comprende che il
principio di mera legalita, se e sufficiente a garantire contro gli abusi della giurisdizione e dell’amministrazione, &
insufficiente a garantire contro gli abusi della legislazione e contro le involuzioni illiberali e totalirie dei supremi
organi decisonali. E si riscopre percio il significato di ‘costituzione’ come limite e vinvolo ai pubblici poteri
stipulato due secoli fa nell’art. 16 della Dichiarazione dei diritti del 1789: ‘Ogni societa nella quale non sono
assicurate la garanzia dei diritti né la separazione dei potere non ha costituzione’. Si riscopre insomma - a nivello
non solo statale ma anche internazionale - il valore della costituzione come insieme di norme sostanziali volte a
garantire la divisione dei poteri e i diritti fontamentali di tutti: ossia esattamente i due principi che erano stati
negati dal fascismo e che del fasismo sono la negazione» (ibid.). Vedi, ancora, L. Ferrajoli, Democracia y garantismo,
cit., p. 28.

9 Cfr. L. Ferrajoli, Epistemologia..., cit., p. 267; e, ancora, L. Ferrajoli, “Juspositivismo critico y democracia
constitucional”, Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, México, n. 16, 2006, p. 9.

10 Cfr. L. Ferrajoli, Democracia y garantismo, cit., pp. 31-32.

11 Tale lettura e suggerita da Luis Roberto Barroso, giurista brasiliano adepto del neocostituzionalismo,
nell’abbordare il fenomeno della costituzionalizzazione del diritto civile. Vedi L. R. Barroso,
“Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil”, in
Z. Fachin (Coord.), 20 anos da Constituicdo cidada, Sio Paulo, Método, 2008.
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escludendo l'idea che le leggi e meno che mai le costituzioni siano flatus vocis, benché

positivamente esistenti, di efficacia vincolante 12.

Cio perché, nella misura in cui le Costituzioni hanno condizionato la validita delle
norme a una dimensione formale e a una sostanziale, si & avuto un fenomeno conosciuto
come positivazione del dover essere del diritto e, in tal senso, il costituzionalismo «en vez de
constituir el debilitamiento del positivismo juridico o su contaminacién iusnaturalista,
representa su reforzamiento y su complemento: por decirlo de algin modo representa el

positivismo juridico en su forma mas extrema y acabada»?3.

Detto in altro modo, mentre nel paradigma paleopositivista 1'essere del diritto si

identificava con la sua esistenza; nel paradigma costituzionale,

o ser do sistema juridico compreende también su deber ser constitucional, el cual, si de
un lado no debe confundirse com su deber ser ético-politico o externo, tampoco ha de
ser considerado ajexo al ser del derecho. Esta es, precisamente, la novedad introducida
por el constitucionalismo en el curpo mismo del derecho positivo y, por lo tanto, del

positivismo juridico.

In somma, per Ferrajoli, la storia del costituzionalismo é la storia d'una progressiva
espansione della sfera dei diritti'>. E il positivismo giuridico & un elemento essenziale di
questa storia, purché debitamente compresa la sua evoluzione e, soprattutto, il suo

adattamento al modello dello Stato costituzionale di diritto.

5.2 GARANTISMO VERSUS NEOCOSTITUZIONALISMO

In un recente articolo intitolato Costituzionalismo principalista e costituzionalismo
garantistals, Ferrajoli propone, preliminarmente, una revisione terminologica del cosiddetto

neocostituzionalismo per poi difendere la sua concezione: il costituzionalismo garantista.

Secondo Ferrajoli, per quanto esistano caratteristiche comuni tra le diverse concezioni
di costituzionalismo - questo ¢ il caso, per esempio, dell'importanza che assumono i diritti

fondamentali -, ci sono due maniere opposte di intendere tale fenomeno e, negli ultimi anni,

12 Cfr. L. Ferrajoli, Pi, cit., pp. 35-36.

13 Cfr. L. Ferrajoli, Epistemologia..., cit., p. 266.

14 Cfr. L. Ferrajoli, Garantismo..., cit., p. 26.

15 Cfr. L. Ferrajoli, Epistemologia..., cit., p. 277.

16 Trattasi di testo ancora inedito, le cui versioni italiana, spagnola e portoghese dovranno essere pubblicate entro
il primo semestre del 2011. In Brasile, 1’articolo aprira un libro - da me organizzato - che conterra il suo dialogo
con i giuristi brasiliani e, alla fine, la sua replica.
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esse hanno stabilito un rilevante dibattito teorico, che sta provocando importanti riflessi nella

pratica giuridica:

(@) da un lato, il neocostituzionalismo, sostenuto da quelli che vedono il costituzionalismo
come il superamento in senso tendenzialmente giusnaturalista o etico-obiettivista del

positivismo giuridico;

(b) dall’altro, il costituzionalismo giuspositivista, difeso da coloro che , come Ferrajoli,
considerano il costituzionalismo 1’espansione e il completamentodel positivismo

giuridico?”.

In verita, entrambe le concezioni trattano delle trasformazioni provocate
dall’esperienza storica del costituzionalismo del secondo dopoguerrals, segnata dall’avvento delle
costituzioni rigide, che istituiscono una serie di limiti e di vincoli - non solo formali, ma

anche sostanziali - a tutti i poteri pubblici.

Si tratta, in effetti, d'un costituzionalismo giuridico (sec. XX) - in opposizione al
costituzionalismo politicol® (sec. XVIII) - che non solo mira a un nuovo modello di sistema
giuridico e/o di teoria del diritto ma anche rende possibile l'ingresso d'una nuova

espressione nel lessico e nel dibattito filosofico-giuridico: neocostituzionalismo®.

Accade che, secondo Ferrajoli, questa terminologia si dimostra ambigua e anche
equivocata, perché l'espressione costituzionalismo appartiene al lessico politico (e non
giuridico) -, visto che designa un’ideologia, legata alla tradizione liberale, che serve da
sinonimo allo Stato Liberale di Diritto, nelle cui radici si trovano ideali giusnaturalisti - e,

pertanto, non trova simmetria con le nozioni di modello di sistema giuridico e/ o di teoria del

17 Si noti, nuovamente, che Ferrajoli adotta la concezione positivista - kelseniana e hartiana - che riconosce come
diritto qualsiasi complesso di norme prodotte da un’autorita competente, non importando il suo contenuto e/o la
sua eventuale ingiustizia.

18 Cfr. L. Ferrajoli, Pill..., cit., pp. 38-39: «Solo nel secondo dopoguerra all'indomani della sconfitta del nazi-
fascimo, si & riconosciuto e sanzionato, con l'istituzione della garanzia giurisdizionale dell’annullamento delle
leggi incostituzionali ad opera di apposite Corti, la rigidita delle costituzioni quali norme sopraordinate alla
legislazione ordinaria. E non & un caso que questa garanzia sia stata introdotta in Italia e in Germania, e poi in
Spagna e in Portogallo, dove si riscopri, dopo 1'esperienza delle dittadure fasciste e del consenso di massa di cui
avevano goduto, il ruolo della costituzione quale limite e vincolo ai poteri di maggioranza seconfo la nozione
stipulante due secoli prima nel celebre art. 16 della Dichiarazione del 1789: non c’¢ costituzione ove non sia
assicurata la garantia dei diritti fondamentali né stabilita la separazione dei poteri; che sono esattamente i due principi e
valori che erano stati negati dal fascismo e che del fascismo sono la negazione».

19 F in questo senso che parla, per esempio, Maurizio Fioravanti (Costituzionalismo. Percorsi della storia e tendenze
attuali, Roma-Bari, Laterza, 2009, pp. 5, 90 e 149; e, ancora, Costituzione, Bologna, Il Mulino, 1999), nell’identificare
il costituzionalismo con un «movimento del pensiero» che «si afferma nel contesto del processo di formazione
dello Stato moderno» e, simultaneamente, con la «seconda faccia», o secondo lato dello «Stato moderno europeo»,
al fianco della «concentrazione di potere d’imperio sul territorio».

20 Come si vedra nel prossimo capitolo, tale espressione nasce alla fine degli anni '90 ed & impiegata,
pionieristicamente, dai giusfilosofi di Genova: Susanna Pozzolo, Paolo Comanducci e Mauro Barberis.
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diritto, in modo che non puo essere contrapposta al positivismo giuridico, soprattutto quando

identificato con I'idea di primato della legge.

Percio, cercando di superare I'(equivocata) opposizione, tra neocostituzionalismo e
positivismo giuridico, Ferrajoli propone una terminologia diversa e una tipologia correlata,
partendo dall’idea che il costituzionalismo giuridico equivale allo Stato Costituzionale di Diritto -
in contrasto con il costituzionalismo politico, che corrisponde allo Stato Legislativo di Diritto - e
serve, in definitiva, a designare il costituzionalismo rigido che caratterizza le attuali

democrazie costituzionali.

E in questo contesto, pertanto, che Ferrajoli reintroduce quelle che, attualmente, sono
le due maniere di concepire questo nuovo paradigma - costituzionalismo giuridico -, sulle cui

basi si presenta una gamma di teorie del diritto.

Da un lato, il costituzionalismo argomentativo o principalista? - considerato come
superamento del positivismo giuridico, che non si mostra pitu idoneo a spiegare,
teoricamente, le trasformazioni iniziate dal modello dello Stato Costituzionale di Diritto e per

questo deve essere superato - € caratterizzato da tre aspetti:

1) la tesi dell’esistenza d’una relazione concettuale tra diritto e morale, ristabilita
dallincorporazione, nelle Costituzioni, di principi di giustizia di carattere etico-

politico;

(2) I'idea che gran parte delle norme costituzionali si configura come principi - a loro
volta strutturalmente diversi dalle regole -, che implicano valori e si trovano in

costante conflitto, soprattutto nei cosiddetti casi difficili, e

3) il ruolo centrale attribuito all’argomentazione giuridica, piti specificamente alla

ponderazione, affidata all’attivita svolta dai giudici.

Dall’altro, peraltro, il costituzionalismo garantista o normativo - inteso come
I’estensione, rinforzo o completamento tanto del positivismo giuridico quanto dello Stato di

Diritto -, comporta tre significati (della stessa maniera come accade con il garantismo??):

1) come modello o sistema giuridico, € il superamento del paleogiuspositivismo, di fronte alla
positivizzazione dei principi che deve sottostare anche a tutta la produzione
normativa, ampliando i limiti e i vincoli imposti dalle Costituzioni, che debbono

essere garantiti tramite il controllo giurisdizionale di costituzionalita;

21 Tale espressione e adottata da Ferrajoli dalle opere di Luis Prieto Sanchis e de Alfonso Garcia Figueroa.
22 Vedi, su questo, L. Ferrajoli, Diritto e ragione..., cit., cap. XIII, pp. 891-946.
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(2) come teoria del diritto, affronta il problema del diritto costituzionalmente illegittimo -,
risultante di lacune e autonomie -, che prende in considerazione la tensione tra il
dover essere (costituzionale) e I'essere (legislativo) del diritto, a partire dalla distinzione

tra vigenza e validita;

3) come filosofia e teora politica, consiste in una teoria della democrazia - formale e anche
sostanziale -, ancorata empiricamente al paradigma dello Stato Costituzionale di Diritto
e articolata su quattro dimensioni corrispondenti ai diritti fondamentali (di liberta,

sociali, civili e politiciZ).

In questo contesto, difendendo una normativita forte delle Costituzioni?, il
costituzionalismo garantista respinge, esplicitamente, tutte e tre le formulazioni del

costituzionalismo argomentativo.

In primo luogo, per il costituzionalismo garantista, la tesi della connessione tra diritto

e morale risulta nel noto cognitivismo etico:

Proprio perché il costituzionalismo altro non & che la positivizzazione dei principi di
giustizia e dei diritti umani storicamente affermatisi nelle carte costituzionali, vale
anche per esso - contrariamente a quanto ritengono Dworkin, Alexy, Zagrebelsky,
Atienza e Ruiz Manero - il principio giuspositivista della separazione tra diritto e
morale contro quell'ennesima, insidiosa versione del legalismo etico che & il co-
stituzionalismo etico. Giacché il principio della separazione non vuol dire affatto che
le norme giuridiche non abbiano un contenuto morale o una qualche «pretesa di
giustezza». Questa sarebbe una tesi senza senso?.

2 Su tali categorie di diritti fondamentali, consulta L. Ferrajoli, Diritti fondamentali..., cit., pp. 5-48, 121-175 e 279-
370.

2 Cfr. L. Ferrajoli, Costituzionalismo..., cit.: «il costituzionalismo gius-positivista e garantista, teorizzando il
dislivello normativo e la conseguente divaricazione tra norme costituzionali sulla produzione e norme legislative
prodotte, impone di riconoscere, come sua virtuale e fisiologica conseguenza, il diritto illegittimo, invalido per
commissione o inadempiente per omissione perché in violazione del suo dover essere giuridico. E conferisce quindi
alla scienza giuridica un ruolo critico nei confronti del diritto medesimo: delle antinomie, generate dall’indebita
presenza di norme in contrasto con i principi costituzionali, e delle lacune, generate dall'indebita assenza di norme
da questi implicate ed imposte. Comporta, in breve, il riconoscimento di una normativita forte delle costituzioni
rigide, in forza della quale, dato un diritto fondamentale costituzionalmente stabilito, se la costituzione viene
presa sul serio, non devono esistere norme con esso in contraddizione e deve esistere - nel senso che deve essere
reperito per via di interpretazione sistematica, o deve essere introdotto per via di legislazione ordinaria - il
dovere corrispondente in capo alla sfera pubblica».

% ]d., in cui 'autore afferma che «Il costituzionalismo giuspositivista e garantista, pur teorizzando la dimensione
statica innestata nel positivismo giuridico dalle norme sostanziali delle costituzioni, respinge dunque la
tentazione di tornare a confondere diritto e morale sia pure nella forma del costituzionalismo etico. Ammettera
sempre, come punto di vista autonomo dal diritto e sul diritto, il punto di vista ad esso esterno della morale e
della politica, che & poi il punto di vista critico, anche nei confronti delle norme costituzionali, di ciascuno di noi.
Ma & proprio questa separazione che costituisce il fondamento di ogni liberalismo e della stessa democrazia
costituzionale. Proprio perché il costituzionalismo democratico riconosce e intende tutelare il pluralismo morale,
ideologico e culturale che attraversa ogni societa aperta e minimamente complessa, 1'idea che esso si fondi su di
una qualche oggettivita della morale o che esprima una qualche pretesa di giustizia oggettiva si pone in contrasto
con i suoi stessi principi, primo tra tutti la liberta di coscienza e di pensiero. Il non cognitivismo etico e la
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In secondo luogo, il costituzionalismo garantista considera che credere in una
differenza qualitativa, o strutturale, tra regole e principi indebolisce la normativita della

Costituzione:

La differenza tra la maggior parte dei principi e le regole e quindi, a me pare, una
differenza non gia strutturale, ma poco piu che di stile. La formulazione di molte
norme costituzionali, e in particolare dei diritti fondamentali, nella forma dei principi
non & solo un fatto di enfasi retorica, ma ha una indubbia rilevanza politica: in primo
luogo perché i principi enunciano espressamente, e percio solennemente, i valori
etico-politici da essi proclamati, rispetto ai quali le regole sono invece «opache»; in
secondo luogo, e soprattutto, perché essi, allorquando enunciano diritti, valgono a
esplicitare la titolarita delle norme costituzionali che conferiscono diritti in capo alle
persone o ai cittadini, e percio la collocazione di questi in una posizione sopraordinata
all’artificio giuridico, quali titolari di altrettanti frammenti della sovranita popolare.
Ma a parte lo stile, qualunque principio che enuncia un diritto fondamentale, per la
reciproca implicazione che lega le aspettative nelle quali i diritti consistono e i
correlativi obblighi o divieti, equivale alla regola consistente nell’obbligo o nel divieto

corrispondente?.

In terzo luogo, il costituzionalismo garantista respinge la tecnica della ponderazione
visto che la sua applicazione maschera I'attivismo giudiziale, relativizzando la sottomissione

dei giudici alla legge e la certezza del diritto:

L’idea che i principi costituzionali sono sempre oggetto di ponderazione anziché di
applicazione, o peggio che possono essere ponderati con principi morali inventati dai
giudici, genera evidentemente un pericolo, del quale non sempre i suoi sostenitori
sembrano consapevoli, per lindipendenza della giurisdizione e per la sua
legittimazione politica. Se infatti si sostiene che i giudici non devono limitarsi a
interpretare le norme di diritto positivo ma sono abilitati a crearle essi stessi, sia pure
attraverso il bilanciamento dei principi, allora viene minata la separazione dei poteri.
E in tempi come gli attuali - di crescente tensione tra potere politico e potere
giudiziario e di insofferenza del primo per i controlli di legalita esercitati dal secondo
- la teorizzazione di una simile potesta normativa dei giudici rischia di offrire un
potente argomento a sostegno della loro investitura politica, tramite la loro elezione, o

peggio la loro collocazione alle dipendenza dal potere esecutivo?.

Si osserva, in tal modo, che il costituzionalismo garantista - come difeso da Ferrajoli - si

configura come un nuovo paradigma del diritto e della democrazia, visto che designa un

separazione tra diritto e morale, che formano il presupposto del costituzionalismo garantista, sono percio il
presupposto e al tempo stesso la principale garanzia del pluralismo morale e del multiculturalismo, cioe della
convivenza pacifica delle molte culture che convivono in una medesima societa». Vedi, ancora, L. Ferrajoli, Pil,
cit., pp. 16-17.

2 Cfr. L. Ferrajoli, Costituzionalismo..., cit.

27 Id.
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progetto normativo che esige d’essere realizzato con la costruzione, mediante politiche e

leggi d’attuazione, di idonee garanzie e istituzioni di garanzia.

Tant'® che, alleandosi alla proposta di Ferrajoli, Prieto Sanchis afferma
categoricamente che, da un lato, il garantismo ha bisogno del costituzionalismo, per
realizzare il suo programma e, dall’altro, il costituzionalismo si alimenta del progetto
garantista per condizionare la legittimita del potere nell’adempiere a certe esigenze morali

che si condensano nei diritti fondamentali2s.

In tal senso, pertanto, si deve leggere la formula ferrajoliana secondo cui il garantismo
e l'altra faccia del costituzionalismo. Ancora di pili, € possibile affermare - al contrario di
quanto si dice in terrae brasilis - che, in verita, il garantismo & [l'antitesi del
neocostituzionalismo, paradigma al cui studio piu dettagliato ci dedicheremo nel prossimo

capitolo.

8 Vedi, L. Prieto Sanchis, “Principia iuris: una teoria del derecho no (neo)constitucionalista para el Estado
constitucional”, Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 31, 2008, pp. 325-354.
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Parte I1

Dal neocostituzionalismo all’attivismo giudiziale



Capitolo 6

Neocostituzionalismo/i

Neocostituzionalismo € un termine entrato definitivamente nel lessico giuridico e la cui
diffusione avviene con grande velocita tanto in Europa quanto in America Latina,
specialmente negli ultimi anni, il che e risultato non solo nell’ampliamento del suo
significato ma gli ha conferito anche una posizione privilegiata nelle principali discussioni di

teoria e di filosofia del diritto.

Dal suo sorgere - alla fine degli anni “90 - ad oggi, si verifica una serie di convergenze
e di divergenze che segnano l'evoluzione del neocostituzionalismo, di modo che non esiste
ancora alcuna unanimita sul tema, il che giustifica la cautela di molti autori che parlano di

neocostituzionalismo, in ragione della sua pluralita.

In questo contesto, la ricostruzione del dibattito sul neocostituzionalismo - i suoi
possibili significati, i suoi personaggi, le sue tendenze e i principali aspetti - si presenta
essenziale, considerando che il suo propulsore e, precisamente, la rivoluzione copernicana
avvenuta nel campo del diritto a partire dalla nascita del paradigma dello Stato

costituzionale.

Esiste qualche caratteristica che, alla fine, ci permetta d’identificare o avvicinare tanti
autori e teorie tanto diverse? Questa ¢ la domanda a cui vogliamo di rispondere nel lungo

percorso tracciato in questo capitolo.

6.1 TRA CONVERGENZE E DIVERGENZE

N

In quest'ultimo decennio, si & scritto e dibattuto molto su un movimento,

relativamente recente, denominato neocostituzionalismo - rivolto allo studio dei fenomeni che
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caratterizzano lo Stato costituzionale di diritto e le sue conseguenze-, che conta sempre piu

seguaci tanto in Europa! quanto in America Latina? e, specialmente, in Brasile3.

Avviene che, nonostante la crescente produzione bibliografica, risultante dalle
discussioni che vengono realizzate nel campo della storia e della filosofia del diritto, ancora
si verificano numerosissime imprecisioni terminologiche e numerose divergenze sul tema, in
modo che sembra adeguata e raccomandabile la cautela adottata da Prieto Sanchis, perché
non esiste una corrente unitaria di pensiero, ma solo una serie di coincidenze e tendenze

comuni che puntano alla formazione d"una nuova cultura giuridica*.

Si tratta, effettivamente, d’una espressione proteica - in allusione a Proteo, dio
marino della mitologia greca, conosciuto per la sua capacita di assumere diverse forme - che
viene usata per riferirsi ai tentativi di spiegare le trasformazioni avvenute nel campo del

diritto a partire dalla Seconda Guerra Mondiale, ma la cui ampiezza semantica abbraccia tre

livelli:

1) il neocostituzionalismo spiega le specificita che caratterizzano i testi costituzionali
promulgati nella seconda meta del secolo XX, in cui si incorporano norme sostanziali
che condizionano l'attuazione dello Stato nella realizzazione dei fini oggettivi
stabiliti;

(2) il neocostituzionalismo tratta delle pratiche giurisprudenziali assunte dai tribunali e
dalle corti costituzionali, la cui attuazione implica parametri interpretativi compatibili
con il grado di razionalita richiesto dalle decisioni giudiziarie;

3) il neocostituzionalismo presuppone la costruzione di apporti teorici per comprendere

i nuovi testi costituzionali e perfezionare le nuove pratiche giurisprudenziali®.

1 Vedi S. Pozzolo, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Torino, Giappichelli, 2001; T. Mazzarese (Org.),
Neocostituzionalismo e tutela (sovra)nazionale dei diritti fondamentali, Torino, Giappichelli, 2002; M. Carbonell (Ed.),
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003; M. Carbonell (Ed.), Teoria del neoconstitucionalismo: ensaios escogidos,
Madrid, Trotta, 2007; A. Garcia Figueroa, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion neoconstitucionalista al Derecho
a través de los derechos, Madrid, Trotta, 2009, oltre a decine di articoli e saggi pubblicati in riviste e collettanee.

2 Vedi, per tutti, L. Cruz, Estidios sobre el neoconstitucionalismo, Mexico, Porrda, 2006; C. Bernal Pulido, EI
neoconstitucionalismo a debate, Bogota, Universidad Externado de Colémbia, 2006; e, mais recentemente, L.
Jaramillo e M. Carbonell (Eds.), EI Canon neoconstitucional. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010.

3 Cfr. D. Dimoulis e E. Duarte, Teoria do direito neoconstitucional, Sao Paulo, Método, 2008; E. Moreira,
Neoconstitucionalismo: a invasio da Constituicdo, Sao Paulo, Método, 2008; E. Cambi, Neoconstitucionalismo e
neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas piiblicas e protagonismo judicidrio, Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
2009; J. Matias, Neoconstitucionalismo e direitos fundamentais, Sdo Paulo, Atlas, 2009; R. Quaresma et. al.,
Neoconstitucionalismo, Rio de Janeiro, Forense, 2009; E. Duarte e S. Pozzolo, Neoconstitucionalismo e positivismo
juridico: as faces da teoria do Direito em tempos de interpretagio moral da Constituicdo, 2. ed., Sdo Paulo, Landy, 2010.

4 Cfr. L. Prieto Sanchis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, p. 101.

5 Vedi M. Carbonell, “El neoconstitucionalismo en su laberinto”, in M. Carbonell (Ed.), Teoria del
neoconstitucionalismo: ensaios escogidos, Madrid, Trotta, 2007, pp. 9-11.
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Si nota, in tale contesto, che il neocostituzionalismo, sia al singolare che al plurale,
inizia dal sorgere dello Stato costituzinale, istitutito dalle carte politiche promulgate dopo la
Seconda Guerra Mondiale; indica la necessita d'una teoria del diritto con esso compatibile,
dato che il positivismo giuridico non sarebbe capace di spiegare le alterazioni avvenute; e

esige una nuova pratica giuridica, rivolta alla concretizzazione dei diritti fondamentali.

In verita, la controversia che si crea all’inizio di questo secolo puo riassumersi nel
modo seguente: i fenomeni giuridici prodotti a far tempo dal consolidamento delle attuali
democrazie costituzionali - tra cui si distacca, ad esempio, la costituzionalizzazione degli
ordinamenti giuridici - hanno portato solo cambiamenti quantitativi e, pertanto, non
compromettono la continuita del paradigma vigente o,invece, hanno provocato
trasformazioni qualitative e, in questo caso, esigono non solo una revisione radicale del

modello anteriore, ma anche la formulazione d'un nuovo paradigma? ¢

Tale indagine costituisce il punto di partenza del cosiddetto dibattito neocostituzionale,
che sta suscitando numerosissime discussioni accademiche - il che puo essere facilmente
verificato mediante un rapido rilevamento di seminari, colloqui, riviste e collettanee sul tema

-, producendo anche effetti molto interessanti, specialmente in paesi come il Brasile.

6.2 IL DIBATTITO NEOCOSTITUZIONALE

Sono molti i teorici e i filosofi del diritto che partecipano -direttamente o
indirettamente- al dibattito neocostituzionale, sostenendo le loro tesi sotto la prospettiva

delle pit diverse matrici del pensiero giuridico e filosofico contemporaneo.

In verita, cosi come accade con il positivismo giuridico - che presenta numerose
formulazioni dall’esegetica fino a quelle successive alla normativista’ -, & frequente
I'avvertimento che non e possibile identificare solo un neocostituzionalismo, bensi una

tendenza in continua espansione, che abbraccia diverse versioni e risvolti.

6 Sul gia classico concetto kuhniano di paradigma, costituito negli anni 60 e qui adottato, vedi T. Kuhn, A estrutura
das revolugoes cientificas, Sao Paulo, Perspectiva, 1994, per il quale paradigmi sono realizzazioni scientifiche
universalmente riconosciute che, per un certo periodo, forniscono problemi e soluzioni modello a una comunita
di praticanti d'una scienza.

7 In tal senso, vedi P. Navarro, op. cit.,, p. 136, per il quale il dibattito tra le differenti concezioni di positivismo
giuridico é tanto antico quanto le riflessioni teoriche sulle sue linee centrali. Non & a caso che, frequentemente, si
incontrano le seguenti distinzioni tra positivismi positivo e negativo, presuntivo e formalismo, semplice e
sofisticato, blando e duro, includente e escludente. Per esempio: tra quei positivisti che, come Hart, ammettono la
presenza di concetti morali nei sistemi giuridici contemporanei, si deve riportare che il positivismo
incorporazionista, di Jules Coleman; il positivismo etico, di Gregorio Paces-Barba; il costituzionalismo positivista, di
Luis Prieto Sanchis; e, finalmente, il positivismo critico di Luigi Ferrajoli.
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Per questo, quindi, e importante rivedere quali sono questi personaggi, quali le teorie
che sostengono, come si posizionano rispetto all’interpretazione del diritto, quale lo spazio
della giurisdizione nell’architettura delle attuali democrazie costituzionali, insomma, come

vedono le sfide della decisione giudiziale.

6.2.1 Robert Alexy e il suo costituzionalismo discorsivo

Negli ultimi decenni, il pensiero giuridico di Robert Alexy ha influenzato in modo
decisivo la teoria e la filosofia del diritto in America Latina, soprattutto in Brasile, di fronte

all'importanza e alla singolarita che assumono le sue formulazioni teoriche®.

Per quanto sostenga un costituzionalismo discorsivo®, gli elementi che formano la sua
filosofia del diritto - la teoria dei diritti fondamentali e la teoria dell’argomentazione
giuridica - hanno fatto in modo che il suo nome sempre appaia insieme a quello dei

principali rappresentanti del neocostituzionalismo?©.

Effettivamente, la polemica sulla relazione tra diritto e morale ¢ la chiave centrale per
I'adozione d'una teoria del diritto non positivistall. Cido perché, mentre per le teorie
psitiviste, appoggiate nella tesi della separazione tra diritto e morale, il concetto di diritto si
definisce per I'inesistenza di elementi morali!2 - dato che tale concetto si compone solamente
di due caratteristiche definitrici: la legalita sulla base dell’ordinamento e I'efficacia sociale!® -,
i difensori della/e teoria/e non positiviste assumono la cosiddetta tesi della connessione,
ossia, diritto e morale si vincolano nella misura in cui elementi morali fanno parte del
concetto di diritto, per mezzo dell’inclusione d’una terza caratteristica, che renda possibile la

correzione materiale del contenuto giuridico4.

In tal modo, il contributo alexiano al classico dibattito sul rapporto tra diritto e morale

si colloca specificamente nella difesa d'una relazione concettualmente necessarial®>, per

8 Cfr. R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997;
R. Alexy, El concepto y la validez del derecho, 2. ed., Barcelona, Gedisa, 1997; R. Alexy, La institucionalizacién de la
justicia, Granada, Comares Digital, 2005; e, ainda, R. Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 2008.

9 Cfr. R. Alexy, Constitucionalismo discursivo, 2. ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2008.

10 Sul modo in cui I'autore caratterizza la sua teoria, vedi R. Alexy, “Los principales elementos de mi filosofia del
derecho”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 32, 2009, pp. 67-84.

11 Cfr. R. Alexy, El concepto..., cit., p. 13.

12 Jbid.

13 Cfr. R. Alexy, El concepto..., cit., p. 14.

14 Jbid.

15 Cfr. R. Alexy, El concepto..., cit., pp. 29-33. Alexy afferma l'esistenza d'un rapporto concettuale e
normativamente necessario tra diritto e morale a partire da una base concettuale costituita da quattro distinzioni e
dalle possibilita di combinazioni delle stesse: prima, la distinzione tra concetti di diritto liberi o non liberri di
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mezzo dell'inserimento d"un terzo elemento che adempie alla funzione di fare la dovuta
correttezza del discorso giuridico. Partendo dalla prospettiva del partecipante - purché dal
punto di vista dell’osservatore, la tesi positivista della separazione e correttal® - e dalla
concezione che il concetto di diritto include un concetto di validital?, Alexy presenta i tre
grandi argomenti che sostengono tutta la sua teoria del concetto di diritto!s: correttezza,
ingiustizia e principi.

L’argomento della correttezza - base degli altri - e quello secondo il quale i sistemi
giuridici, le norme individualmente considerate e le decisioni giudiziali formulano
necessariamente una pretesa di correttezzal. Cioe, i partecipanti ad un sistema giuridico
formulano per mezzo della creazione, interpretazione e applicazione del diritto%,
necessariamente e nei piu diversi livelli, una pretesa di correttezza. Questa, a sua volta,
possiede implicazioni morali, il che evidenzia una connessione concettualmente necessaria

tra diritto e morale2!.

In merito alla critica per cui la tesi della connessione tra diritto e presunzione di
correttezza comporta, anche, un vincolo necessario tra diritto e morale, Alexy si difende
affermando che evidentemente i diversi sistemi giuridici esprimono concetti di giustizia
distinti e che la sua tesi non va interpretata nel senso che esiste na connessione tra diritto e
una morale oggettiva, condivisa da tutti coloro che fanno diritto, ma che la connessione da
lui difesa ¢, in verita, compatibile con il dibattito morale?2. Partendo da questa costatazione,
'autore si domanda se tale presunzione di correttezza giuridica incorpora una presunzione
di correttezza morale - che, in caso affermativo, comporterebbe anche la conferma d’un

vincolo concettuale e necessario tra diritto e morale2.

validita; seconda, la distinzione tra i sistemi giuridici che si stabiliscono come un sistema di norme o come un
sistema di procedimenti; terza, la differenza tra le prospettive dell’osservatore e del partecipante; quarta, I'ultima
distinzione che si riferisce ai due tipi possibili di connessione tra diritto e morale - classificanti o qualificanti; e,
infine, sommate a queste quattro distinzioni, la dicotomia tra contesti concettuali e normativamente necessari.

16 Id., pp. 33-41.

171d., p. 33.

18]d., p.41.

19 Cfr. R. Alexy, La institucionalizacion..., cit., pp. 37-40. Il classico esempio di Alexy si riferisce all’articolo iniziale
d’una nuova Costituzione, elaborata in un paese in cui una minoranza sfrutta la grande maggioranza e vuole
mantenere la sproporzione per mezzo della promulgazione del seguente testo: «X & una Repubblica sovrana,
federale e ingiusta». Si tratta evidentemente d’un articolo difettoso, poiche I'atto di sanzionare una Costituzione &
vincolato, necessariamente, a una pretesa di correzione o, in questo caso, a una pretesa di giustizia. Il costituente
dell’esempio commette, in tal modo, una contraddizione performativa, dato che il contenuto del suo articolo nega
questa pretesa, benché la formuli con la sua attuazione.

20 Cfr. R. Alexy, La institucionalizacion..., cit., p. 32.

2 Id., pp. 44-45.

2 Cfr. R. Alexy e E. Bulygin, La pretension de correccion del derecho: la polémica sobre la relacion entre derecho y moral,
Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 107.

2 Cfr. R. Alexy, La institucionalizacion..., cit., p. 45.
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Avviene che le presunzioni di correttezza formulate nel diritto e nella morale non
sono identiche. Nella presunzione di correttezza giuridica ¢ compresa una presunzione di
correttezza morale?t. La presunzione giuridica & piu complessa, dato che e inserita nel
contenuto istituzionale del sistema giuridico. Comunque, Alexy sostiene che e possibile
identificare l'esistenza di argomenti morali nell’applicazione del diritto - per lo meno nei
casi difficili, in ragione del carattere d’apertura e delle lacune del diritto® -, nella misura in
cui la presunzione di correttezza formulata nel diritto significhera, direttamente, domande
morali, di modo che, la presunzione si converte sostanzialmente in una presunzione di

correttezza morale2s.

Subito I'argomento dell’ingiustizia riprende la formula Radbruch? per affermare che,
quando norme giuridiche superano un certo limite d’ingiustizia, perdono il carattere
giuridico all’interno del sistema a cui sono subordinate?. Praltro, bisogna chiarire che una
norma non perde la propria natura giuridica ogni volta che ¢ ingiusta. In verita, il limite e
piu alto e rotto eccezionalmente, poiché il carattere giuridico si perde solo quando
I'ingiustizia raggiunge una misura intollerabile?®. Secondo la proposta alexiana, tale
applicazione deve essere realizzata dal giudice, al momento della decisione d'un caso
concreto, tenendo in vista che anche la sua sentenza e diritto e I'ingiustizia era tanto chiara,
estrema e evidente, al momento del fatto, che ognuno avrebbe potuto riconoscerla, essendo,

cosi, il giudice autorizzato a non applicare tale norma3.

Infine, la teoria dei principi - considerata da Alexy un elemento imprescindibile per il

modello del costituzionalismo democratico - parla della problematica della struttura aperta

21d., p. 47.

%5 Id., pp. 45-46.

2% Vedi R. Alexy e E. Bulygin, La pretension..., cit., p. 108.

27 G. Radbruck, Arbitradriedad legal y derecho supralegal, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1962. Questa & la formula
proposta da Gustav Radbruch nel 1946, dopo la vasta conoscenza degli orrori della Seconda Guerra Mondiale,
come modo di mitigare 'accusa che il positivismo giuridico si & mantenuto ostaggio dei governi totalitari. Nella
sua versione piu sintetica afferma che «lingiustizia estrema non é diritto», a far seguito dalla seguente
costruzione teorica: «el conflicto entre la justicia y la seguridad juridica deberia poder solucionarse en el sentido
de que el Derecho positivo afianzado por la promulgacién y la fuerza tenga preferencia cuando sea injusto e
inadecuado en cuanto al contenido, a no ser que la contradiccién entre la ley positiva y la justicia alcance una
medida tan insoportable que la ley deba ceder como Derecho injusto ante la justicia. Es imposible trazar una linea
mas nitida entre los casos de la injusticia legal y las leyes vélidas a pesar de su contenido injusto; pero puede
establecerse otra linea divisoria con total precisiéon: donde ni siquiera se pretende la justicia, donde la igualdad,
que constituye el ntcleo de la justicia, es negada conscientemente en el establecimiento del Derecho positivo, ahi
la ley no es s6lo Derecho injusto, sino que mas bien carece totalmente de naturaleza juridica» (cfr. R. Alexy, “Una
defensa de la férmula de Radbruch”, in R. Vigo, La injusticia extrema no es derecho, Buenos Aires, La Ley, 2004, pp.
227-228).

28 Cfr. R. Alexy, La institucionalizacion..., cit., p. 45.

2]d., pp. 45-46.

30 Id., p. 48.
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del diritto e dei casi difficili®!, che, per lui, sono caratteristiche proprie dei sistemi giuridici
contemporanei condivise tanto dai positivisti quanto dai non positivisti. La struttura aperta
del diritto si caratterizza per differenti ragioni, tra le quali meritano rilievo: la vaghezza del
linguaggio giuridico, la possibilita di contraddizioni tra norme, la mancanza di norme nelle
quali si possano basare determinate decisioni e la possibilita di decisione, in casi speciali,
contro il testo d’'una norma32. Mentre per i positivisti, la decisione dei casi difficili non sara
basata nel diritto positivo - dato che in tali situazioni il giudice e autorizzato a decidere con
fondamento in argomenti extra giuridici, perché 1'ordinamento non dispone di regole
esplicite in materia -, per la concezione non positivista di Alexy, fondata nell’argomento dei
principi, il giudice si trova nello spazio d’apertura del diritto positivo e, pertanto, decide in

forma giuridica mediante il vincolo necessario tra diritto e morale3.

Tale dcostruzione dipende da una distinzione forte - o strutturale - tra regole e
principi. Per questo, Alexy classifica le regole come mandati definitivi, dato che rispettate
determinate condizioni, ordinano una conseguenza giuridica definitiva, essendo esse
applicate per sussunzione, diversamente dai principi che sono applicati per mezzo della
ponderazione e funzionano come mandati d’ottimizzazione, nella misura in cui sono norme che
ordinano la realizzazione di qualcosa nella maggior misura possibile, potendo essere
realizzati in diversi gradi, in dipendenza delle possibilita fattiche e giuridiche di ciascun caso

concreto34.

E qui, precisamente, nasce la famosa ponderazione dei principi®,la cui applicazione sara
necessaria solamente se esistono giustificazioni in conflitto che non conducono a una
decisione unica e definitiva - come accade nell’applicazione delle regole -, malgrado ciscuna

di esse, di per se, possa giustificare una decisione?.

Cosi, l'uso della ponderazione si relaziona, direttamente, con lo stesso argomento
della presunzione di correttezza, che caratterizza ogni decisione giudiziale e, nei casi difficili,
esige il bilanciamento dei principi applicabili al caso concreto. E in vista di cio che Alexy

sostiene che la presunzione di correttezza smette d’essere compiuta quando il giudice,

31Cfr.R. Alexy, El concepto..., cit., p. 73.

2]d., p.74.

33 Ibid.

34 Cfr.R. Alexy, El concepto..., cit., p. 75.

3% Sulla ponderazione di principi, pit specificamente, vedi R. Alexy, Teoria de los derechos..., cit.
36 1d., p.77.
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davanti ad un caso difficile, tra due decisioni possibili, opta semplicemente per una di esse,

giustificando che non ha ponderato perché, cosi, sarebbe arrivato ad un’altra decisione®.

Si nota, in questo contesto, che la teoria di Alexy dipende anche da una tesi - fiacca -
dalla risposta certa, sia essa unica o no, di fronte alla sua presunzione di correttezza e alla
possibilita di fondamento razionale delle decisioni giudiziarie, attraverso la ragione pratica
istituita tramite il modello di regole, principi e procedure che formano i sistemi giuridici

complessids.

Accade che, al contrario di Dworkin, la risposta corretta di Alexy e intesa come

"id lativa - tant durale¥® - do 1 le si 1
un’idea regolativa - e, pertanto, procedurale®* -, secondo la quale si presuppone la sua
esistenza, di modo che essa debba essere ricercata in ciascun caso dai partecipanti al
discorso, portando l'argomentazione alle ultime conseguenze e raggiungendosi, cosi, la

miglior risposta possibile®.

6.2.2 Ronald Dworkin e il diritto come integrita

Si tratta d"uno dei filosofi del diritto pitt importanti dell’attuale scenario giuridico-
politico, per quanto frequentemente manifesti che il suo interesse si limita alla jurisprudence.
La sua vasta produzione teorica*' & segnata da tesi polemiche che hanno trasceso la sfera
della tradizione anglo-sassone e i circoli accademici in cui si iniziarono e, oggi, si presentano

imprescindibili in qualsiasi discussione di teoria e filosofia del diritto*.

37 Id., pp. 78-79.

3 Vedi, per questo, R. Alexy, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, Alicante, n. 5, 1988, pp. 139-151.

3 Id., pp. 150-151. Secondo Alexy, la possibilita che il discorso pratico conduca a un’unica risposta corretta per
ciascun caso si darebbe solamente con la garanzia del consenso. Perché ci fosse, veramente, solo una risposta
corretta per ogni caso, Alexy afferma che sarebbe necessario ricorrere a cinque idealizzazioni: tempo illimitato,
informazione illimitata, chiarezza linguistica e concettuale illimitata, capacita e disposizione illimitata per la
modifica dei compiti e assenza di pregiudizi illimitata. Tuttavia, nell’opinione dell’autore, cio non si sostiene di
fronte al semplice abbozzo di condizioni reali, in cui tutto avviene in modo appena approssimato. E, fuori da un
discorso ideale, il consenso resta escluso.

40 [bid.

4 Emerge, tra le sue opere principali, R. Dworkin, Levando os direitos a sério, Sao Paulo, Martins Fontes, 2002; R.
Dworkin, Uma questio de principio, 2. ed., Sdo Paulo, Martins Fontes, 2005; R. Dworkin, O direito da liberdade, Sao
Paulo, Martins Fontes, 2006; R. Dworkin, O império do direito, 2. ed., Sio Paulo, Martins Fontes, 2010; R. Dworkin,
A justica de toga, Sdo Paulo, Martins Fontes, 2010; e, piu recentemente, R. Dworkin, Justice for hedgehogs,
Cambridge, Harvard University Press, 2011.

42 Sull'importanza della teoria di Dworkin e del suo pensiero, consulta S. Guest, Ronald Dworkin, Rio de Janeiro,
Elservier, 2010; A. Calsamiglia, “;Por que és importante Dworkin?”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
Alicante, n. 2, 1985, pp. 159-165; A. Calsamiglia, “El concepto de integridad en Dworkin”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, n. 12, 1992, pp. 155-176; G. Bongiovanni, Costituzionalismo e teoria del diritto, Roma-
Bari, Laterza, 2005; G. Bongiovanni, “La teoria costitutuzionalistiva del diritto di Ronald Dworkin”, in G. Zanetti (a
cura di), Filosofi del diritto contemporanei, Milano, Raffaello Cortina, 1999, pp. 247-285.
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Fin dall'inizio, il positivismo giuridico - cosi come le teorie utilitariste - & stato uno
dei principali bersagli degli attacchi di Dworkin®, compresa la tesi della separazione tra
diritto e morale*, che gli e risultata, nell'ultimo decennio, nella compulsoria associazione del
suo nome al paradigma neocostituzionalista, in cui pesa il non adottare tale nomenclatura e

neppure partecipare alla discussione che sta avvenendo in Europa e in America Latina®.

In tal senso,tuttavia, bisogna ricordare il celebre dibattito intercorso con Hart* negli
anni 70, in cui Dworkin argomenta che il diritto non puo essere concepito solo come un
modello di regole, come propone la filosofia giuridica di orientamento analitico, ma come un
complesso di modelli normativi che comprende anche principi:

«La differenza tra principi giuridici e regole giuridiche e di natura logica. I due

complessi di modelli indicano decisioni particolari circa l'obbligo giuridico in

circostanze specifiche, ma si distinguono quanto alla natura dell’orientamento che
offrono. Le regole sono applicabili alla maniera del tutto o niente. Dati i fatti che una

regola stipula, allora o la regola e valida, e in questo caso la risposta che essa offre

deve essere accettata, o non € valida e in questo caso non contribuisce per nulla alla

decisione» ¥7.

Dworkin avverte, inoltre, per una seconda distinzione - non meno importante - tra
principio (principle), inteso come «modello che deve essere osservato non perché promuove o
assicura una situazione economica, politica o sociale considerata desiderabile, ma perché &
un’esigenza di giustizia o equita o qualche altra dimensione morale» %, e politica (policy),
intesa come «modello che definisce un obiettivo da raggiungere, generalmente un

miglioramento in qualche caratteristica economica, politica o sociale della comunita»4.

4 Cfr. R. Dworkin, Levando os direitos..., cit., caps. 1,2 e 3.

4 Tale controversia attraversa I'opera di Dworkin, specialmente di fronte alla proposta di lettura morale della
Costituzione (R. Dworkin, O direito da liberdade..., cit., pp. 1-59). Ad ogni modo, bisogna riferire che Dworkin
riconosce 'autonomia delle sfere giuridiche e morali, riconoscendo pertanto che il diritto deve essere trattato
come un segmento della morale [branch of morality], e non come qualcosa di separato dalla stessa: «Intendiamo
la teoria politica cosi: come parte della morale compresa in termini piti generali, perd differenziata, con la sua
sostanza specifica, dato che & applicabile a strutture istituzionali distinte. Potremmo trattare la teoria giuridica
come parte speciale della morale politica, caratterizzata da una nuova depurazione delle strutture istituzionali»
(R. Dworkin, A justica de toga, cit., p. 51).

45 Sj registri, qui, che il denominato costituzionalismo del secondo dopoguerra non fa parte degli argomenti di
Dworkin, per quanto egli si preoccupi con questioni legate alla teoria del diritto, della politica e della democrazia.
Allo stesso modo, il vocabolo neocostituzionalismo assume un altro senso nella grammatica statunitense, dove il
termine new constitutionalism appartiene alla sfera della politica.

46 Vedi, per questo, C. Rodriguez, La decision judicial: el debate Hart-Dworkin, 3. ed., Santafé de Bogota, Siglo del
Hombre, 2000.

47 Cfr. R. Dworkin, Levando os direitos..., cit., p. 39. Si noti che, per I'autore, «la forma d'un modello non lascia
sempre chiaro se esso € una regola o un principio [...] A volte, regole o principi possono svolgere compiti molto
simili e la loro differenza si riduce quasi a una questione di forma» (id., pp. 43-44).

48 Cfr. R. Dworkin, Levando os direitos..., cit., p. 36.

9 Jbid.
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In questo contesto, in cui i principi descrivono diritti che puntano a stabilire uno stato
politico di cose individualizzato e le politiche descrivono mete che puntano a stabilire uno stato
politico di cose non individualizzato, Dworkin afferma che le decisioni giudiziali, specialmente
per quanto si riferisce ai casi difficili - quelli le cui risposte non sono previste nelle regole -,

devono essere prese a partire da argomenti di principio, e non da argomenti di politica.

Queto perché, al contrario di quanto si verifica nelle tradizioni positivista e realista,
Dworkin respinge la tesi della discrezionalita giudiziale>! - secondo cui, nei casi difficili, il
giudice puo scegliere la decisione da prendersi -, difendendo la famosa tesi dell’esistenza di

risposte corrette nel diritto>2 (one right answer).

In verita, la tesi dell’unica risposta corretta presuppone una ricostruzione del concetto
di diritto - concetto interpretativo®, come si vedra - in una societa democratica intesa come
una comunita di principi e, per presentarla, Dworkin ricorre alla metafora del giudice Ercole5* -
un giudice immaginario, capace, saggio, di pazienza e sagacia sovrumane, che accetta il
diritto come integrita - a cui compete l'arduo compito di decidere, riscattando,
principiologicamente, la storia istituzionale del diritto e considerando, adeguatamente, le
presunzioni giuridiche che segnano i casi concreti sottoposti al suoapprezzamento, una volta
che:

Egli deve costruire uno schema di principi astratti e concreti che fornisca una

giustificazione coerente a tutti i precedenti del diritto consuetudinario e, nella misura

in cui questi debbono essere giustificati da principi, anche uno schema che giustifichi

le disposizioni costituzionali e legislative. Possiamo apprendere la portata di tale

iniziativa se distinguiamo nell’ambito del vasto materiale delle decisioni giuridiche

che Ercole deve giustificare, un ordinamento verticale e uno orizzontale.

50 Cfr. R. Dworkin, Levando os direitos..., cit., pp. 128-132.

51 Vedi R. Dworkin, Levando os direitos..., cit.,, pp. 50-63, dove l'autore presenta tre sensi per discrezionalitd,
associando il positivismo giuridico in senso forte, secondo cui, nei casi difficili, il giudice non & limitato da
qualunque modello derivato dall’autorita della legge: «diciamo che un uomo ha potere discrezionale quando
nessun complesso di modelli che gli impone doveri non mira, in verita, a imporre un dovere di prendere una
decisione specifica» (id., p. 109).

52 Vedi R. Dworkin, Uma questio..., cit., cap. 5, pp. 175-216, dove I'autore afferma che il fatto che ci sia una risposta
corretta non significa che tutti i giudici deciderebbero allo stesso modo. Questa tesi, come si sa, ha suscitato
numerose obiezioni, portando Dworkin a chiarire che: «La mia tesi sulle risposte corrette nei casi difficili &, come
ho affermato, un’affermazione giuridica molto fiacca e triviale. E un’affermazione fatta nell’ambito della pratica
giuridica, e non in qualche livello filosofico suppostamente ineffabile, esterno» (R. Dworkin, A justica de toga, cit.,
p. 60). Sul tema, vedi ancora R. Arango, ;Hay respuestas correctas en el derecho?, Bogota, Siglo del Hombre, 1999.

5 Cfr. R. Dworkin, A justica de toga, cit., p. 19: «Nella mia opinione, il concetto dottrinario di diritto funziona come
un concetto interpretativo, per lo meno in comunita politiche complesse. Condividiamo questo concetto come
attori in pratiche politiche complesse che esigono che interpretiamo tali pratiche al fine di decidere sul modo
migliore di dar loro continuita, e utilizziamo il concetto dottrinario di diritto per presentare le nostre conclusioni.
Per elaborare il concetto, attribuiamo valore e proposito alla pratica e formuliamo concezioni sulle condizioni di
veridicita delle affermazioni particolari che le persone fanno nel contesto della pratica, alla luce dei propositi e
valori che specifichiamo. Questa e la concezione che ho difeso nel mio libro Law’s Empire».

54 Sulla figura del giudice Ercole, vedi R. Dworkin, Levando os direitos..., cit., pp. 165-203; e, ancora, R. Dworkin, O
império do direito, cit., pp. 287-331.
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L’ordinamento verticale & fornito da differenti strati di autorita, cioe, strati in cui le
decisioni ufficiali possono essere considerate come controlli delle decisioni prese a
livelli inferiori [....] L’ordinamento orizzontale richiede solo che i principi che devono
giustificare una decisione ad un livello devono essere anche consistenti con la

giustificazione offerta da altre decisioni dello stesso livello®.

Negli anni 80, sviluppando meglio la sua tesi dell’unica risposta corretta, Dworkin
allea alla figura del giudice Ercole la metafora del romanzo a catena (chain novel), al fine di
illustrare il processo d’apprendistato sociale suggiacente al diritto compreso come pratica
interpretativa e che, marcato dalla capacita di correggere se stesso, si svolge nel corso d” una
storia istituzionale, ricostruita in forma riflessiva alla luce dei principi di moralita politica e

che ad essa danno senso®6.

Cosi, analizzando in che modo il diritto assomiglia alla letteratura, Dworkin ricorre
ad una suggestiva ed elaborata immagine per descrivere il romanzo a catena, cosi che
l'interpretazione del diritto possa essere concepita come estensione d’una storia istituzionale

che si sviluppa a partire dalle numerose decisioni, strutture, convenzioni e pratiche.

Secondo Dworkin, il processo interpretativo sarebbe come un romanzo che non e
scritto solo da un autore, ma da vari autori, di modo che ciascuno di essi e responsabile della
redazione d"un capitolo separato - ad eccezione del primo, che sara responsabile di elaborare
il capitolo iniziale -, nella misura in cui dovra continuare l’elaborazione del romanzo a
partire da dove il suo predecessore ha smesso. I membri di tale comunita lasciano che la
sorte stabilisca chi dovra scrivere il primo capitolo e, una volta fatto, lo scrittore lo passa al
successivo, mettendo in risalto, peraltro, che dovra aggiungere un capitolo alla storia, e non

semplicemente iniziarne una nuova, e cosi di seguito.

% Cfr. R. Dworkin, Levando os direitos..., cit., pp. 182-183.

% Vedi R. Dworkin, Uma questio..., cit., cap. 6, pp. 217-249; e, anche, R. Dworkin, O império do direito, cit., pp. 275-
279. Si noti, qui, la lettura proposta da Bongiovanni, che analizza I'evoluzione della tesi dworkiana avvicinandola
alle teorie procedimentaliste: «Mentre nella riflessione iniziale il tema della right answer ha una dimensione piu
sostantiva, in seguito essa si identifica con quella del 'modo corretto (right way) [...] di decidere un caso difficile' ed
ha percio fondamentalmente una dimensione di tipo argomentativo e procedurale. Nella prima fase, infatti,
Dworkin lega la tesi della risposta corretta alla distinzione tra regole e principi nell” applicazione giudiziaria: nei
casi difficili si avra una tale risposta attraverso il ricorso al principio che puo essere individuato al di 1a della
regola (o delle regole) che disciplinano il caso [...] In Law’s Empire, la tesi della risposta corretta non figura piu quale
argomento autonomo, ma appare piuttosto legata alla soddisfazione di esigenze diverse: la right answer, che
sottolinea i vincoli del giudice, dipende dalla migliore interpretazione dei principi di una comunita e dalla scelta tra
argomentazione differenti nelle quali funge da criterio quello que fornisce, attraverso la coerenza, 'un ordine nor
arbitrario di priorita, di valutazione o di compromesso' tra i principi del sistema» (G. Bongiovanni,
Costituzionalismo..., cit., p. 201).

57 Cfr. R. Dworkin, Uma questio..., pp. 238-242. Si osserva, cosi, che ciascun scrittore, ad eccezione del primo, ha
doppia responsabilita: di interpretare, visto che alla storia gia scritta deve essere attribuito senso, e di creare,
ammesso che la storia deve proseguire, con la decisione di chi sono i personaggi, quali le ragioni che li muovono,
quale il tema centrale svolto fino ad allora, quali risorse letterarie o figure sono capaci di contribuire a che la storia
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Tale metafora e ripresa quando, nell’affrontare il diritto come integrita, Dworkin
compara la complessita del compito a cui sarebbe sottoposto ogni scrittore, che dovra
scrivere il suo capitolo in modo da creare nella maniera migliore possibile il romanzo in
elaborazione, con la complessita del compito affrontato dal giudice, che, nel decidere un caso

difficile, avrebbe la funzione di dare continuita alla storia%s.

Pertanto, Dworkin avverte che, se il giudice, cosi come ciascun scrittore della catena,
deve procedere a una valutazione generale di quanto gia ¢ stato detto dai giudici precedenti,
cio non significa che che egli sia obbligato a attenersi, solo, a quanto si incontra codificato
giurisprudenzialmente, essendo in sua facolta persino alterare il corso della storia in base alle

possibilita verificate nel presente.

Comunque, considerando la necessita di mantenere la coerenza, Dworkin illustra
I’attivita interpretativa in tre tappe: pre-interpretativa, in cui l'interprete identifica le regole e i
modelli che gli forniscono il contenuto empirco della pratica; interpretativa, in cui andra a
concentrarsi in una giustificazione generale per i principali elementi che sono stati estratti
dalla pratica identificata nella tappa precedente; e post-interpretativa, che serve all’interprete
per «aggiustare la sua idea a quanto la pratica realmente richiede per servire meglio alla

giustificazione che egli accetta nella fase interpretativa»®.

Si osserva, cosi, che Dworkin propone un'interpretazione costruttiva in cui la
giustificazione deve rispondere ai principi di moralita politica che (con)formano il diritto,

impedendo, cosi, ai giudici di incorrere in qualsiasi forma di decisionismo.

Questo perché, per Dworkin, il concetto di diritto non puod essere ridotto a un
complesso di convenzioni stabilite in passato, come sostengono i convenzionalisti, e
tantomeno dissolto in direttive politiche legittimate dall’ efficienza, come adducono i

pragmatisti®.

prenda una o un’altra direzione, etc.

58 Cfr. R. Dworkin, O império do direito, cit., p. 276. E precisamente per questo che Dworkin sostiene che i «giudici
non possono dire che la Costituzione esprime le proprie convinzioni. Non possono pensare che i dispositivi
morali astratti esprimono un giudizio morale particolare qualsiasi, per quanto questo giudizio sembri loro
corretto, a meno che tale giudizio sia coerente, in principio, con il disegno strutturale della Costituzione come un
tutto e anche come la linea d’interpretazione costituzionale predominantemente seguita da altri giudici in
passato. Devono considerare che fanno un lavoro del passato e del futuro, che elaaborano insieme una moralita
costituzionale coerente; e devono avere cura affinché i loro contributi siano in armonia con tutti gli altri» (R.
Dworkin, O direito da liberdade..., cit., p. 15).

% Cfr. R. Dworkin, O império do direito, cit., p. 82.

60 Vedi R. Dworkin, O império do direito, cit., pp. 488-489: «Il diritto & un concetto interpretativo. Giudici debbono
decidere cos’e il diritto interpretando il modo usuale in cui gli altri giudici hanno deciso cos’é il diritto.
Respingiamo il convenzionalismo, che considera la migliore interpretazione che i giudici scoprono e applicano
convenzioni legali speciali, e il pragmatismo, che incontra nella storia dei giudici visti come architetti d'un futuro
migliore, liberi dall’esigenza inibitrice che, in principio, debbono agire coerentemente con gli altri».
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E in questo contesto che, superando la punta semantica che segna tali posizioni,
Dworkin presenta la sua teoria - il diritto come integrita -, in cui il diritto & inteso come una
pratica sociale interpretativa rivolta alla soluzione di casi concreti:

[il diritto] & tanto il prodotto dell'interpretazione derivante dalla pratica giuridica
quanto la sua fonte d’ispirazione. Il programma che presenta i giudici che decidono

N

casi difficili & essenzialmente, non solo contingentemente, interpretativo; il diritto
come integrita richiede loro che continuino a interpretare lo stesso materiale che egli

stesso afferma avere interpretato con successo®l.

Per Dworkin, l'integrita € una delle principali virt che caratterizzano la societa
democratica, esigendo che le leggi non siano risultato di concezioni di giustizia soggettiva o
contraddittorie, ma si mostrino coerenti, avendo come obiettivo che gli atti coattivi dello

stato devono essere giustificati sulla base dei principi®2.

E qui, Dworkin, presenta un’importante distinzione relativa alle due forme
d’integrita:da un lato, I'integrita nella legislazione, che «restringe quello che i nostri legislatori e
altri partecipi alla creazione del diritto possono fare correttamente nell’espandere o alterare
le nostre norme pubbliche»®3; dall’altro, l'integrita nella deliverazione giudiziale, mediante la
quale si «richiede che, fino a dove possibile, i nostri giudici trattino il nostro attuale sistema
di norme pubbliche come se esso esprimesse e rispettasse un complesso coerente di principi
e, a tal fine, che interpretino tali norme in modo da scoprire norme implicite tra i sotto le
norme esplicite»®4:

Il diritto come integrita chiede che i giudici ammettano, per quanto possibile, che il

diritto e strutturato da un complesso coerente di principi sulla giustizia, 'equita e il

dovuto processo legale aggettivo, e chiede loro che presentino, in modo tale che la

situazione d’ogni persona sia giusta ed equa secondo le stesse norme. Questo stile di

deliberazione giudiziale rispetta 1'ambizione che lintegrita assume, l'ambizione

d’essere una comunita di principi .

E per cio, quindi, che Dworkin & considerato un giurista del mondo pratico. La sua

concezione - interpretativa - del diritto come integrita € marcata da numerose implicazioni

61 Cfr. R. Dworkin, O império do direito, cit., p. 273.

62 Cfr. R. Dworkin, O império do direito, cit., pp. 199-203, per cui «l'integrita & la chiave per la migliore
interpretazione costruttiva delle nostre pratiche giuridiche distinte e, particolarmente, del modo come i nostri
giudici decidono i casi difficili nei tribunali» (id., pp. 260-261).

6 Cfr. R. Dworkin, O império do direito, cit., p. 261.

64 Ibid.

65 Cfr. R. Dworkin, O império do direito, cit., p. 291.
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pratiche e, soprattutto, dal tentativo di rispondere a una questione che si pone di traverso

dalle attuali democrazie costituzionali: come i giudici devono decidere i casi difficili?¢¢

6.2.3 Gustavo Zagrebelsky e il suo diritto mitte

Per quanto non adotti il termine neocostituzionalismo nei suoi scritti, Zagrebelsky & uno
dei giuristi - insieme a Alexy, Dworkin e Nino - che frequentemente riceve I'etichetta di
neocostituzionalista da parte di coloro che si dedicano allo studio di questo nuovo paradigma
giuridico.

Cio perché, nel suo Diritto mitet’, egli critica l'identificazione, d'indirizzo positivista,
tra la legge, i diritti e la giustizia e sostiene che, nel modello dello Stato Costituzionale - in
cui si recupera la morale tramite la positivizzazione dei contenuti legati al diritto naturale -,
diventa imprescindibile la differenziazione tra regole e principi, prendendo in

considerazione quattro aspeetti.

Quanto alla natura, le norme costituzionali sono, prevalentemente, formulate mediante
principi, che svolgono un ruolo costitutivo dell’ordine giuridico; mentre le norme legislative
sono, prevalentemente, formulate tramite regole, che non possiedono nessuna forza
costitutiva oltre a quello che significano e, quando previste nella Costituzione, consistono,

solamente, in leggi rinforzate dalla loro forma speciale®.

Quanto al trattamento conferito dalla scienza del diritto, la differenza si presenta nel

campo dell’interpretazione:

solo a las reglas se aplican los variados y virtuosistas métodos de la interpretacion
juridica que tiene por objeto el lenguaje del legislador. En las formulaciones de los
principios hay poco que interpretar de este modo. Por lo general, su significado
lingtiistico es autoevidente y no hay nada que deba ser sacado a la luz razonando
sobre las palabras. Las férmulas de principio son a menudo expressiones un tanto
banales, producto de una recepcion juridica de tercera o cuarta mano [Smend], pero no por

ello menos venerables, que remiten a tradiciones histéricas, contextos de significado,

66 Cfr. R. Dworkin, A justica de toga, cit., p. 40.

67 Vedi G. Zagrebelsky, Il Diritto mitte: legge diritti giustizia, Torino, Einaudi, 1992, per quanto sia stata utilizzata,
nel presente lavoro, la traduzione spagnola: G. Zagrebelsky, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, 6. ed., Madrid,
Trotta, 2005.

6 Si noti che i valori ai quali si riferisce Zagrebelsky, di fatto, sono stati morali nel passato; perd, ora, sono
positivati nelle Costituzioni. Si tratta, allora, d’'una morale positivata o convenzionale - e no d’una morale
individuale o universale -, alla stessa maniera di come & accaduto negli ordinamenti giuridici, durante il secolo
XVIII, con lintroduzione di standards morali come, ad esempio, «buona fede», «donna onesta» e «ordine
pubblico».

0 Cfr. G. Zagrebelsky, El derecho diictil, cit., pp. 109-110, per il quale «distinguere i principi dalle regole significa, a
grandi tratti, distinguere la Costituzione dalla legge».
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etc, y que, mds que interpretadas a través del andlisis del lenguaje, deben ser
entendidas en su ethos. En pocas palabras, a las reglas se obedecem y, por ello es
importante determinar com precisién los preceptos que el legislador establece por
medio de las formulaciones que contienen las reglas; a los principios, en cambio, se
presta adhesion e, por ello, es importante compreender el mundo de valores, las
grandes opciones de cultura juridica de las que forman parte y a las que las palabras
non hacen sino una simple alusién?.

Quanto alla funzione, le regole dispongono un criterio per le azioni, determinando
obblighi e divieti, dato che i principi dispongono criteri per la presa di posizione di fronte a

situazioni concrete, ma che, a priori, si mostrano indeterminate.

Quanto all’applicazione, infine, solo le regole possono essere osservate e applicate
mediante la sussunzione, nell’ambito del sillogismo logico-deduttivo proposto dal
positivismo, mentre i principi esigono che, di fronte a una determinata situazione, si prenda

una posizione ad essi conforme.

E in questo contesto che, criticando la funzione meramente accessoria che il
positivismo attribuisce ai principi, Zagrebelsky reitera la necessita di considerare seriamente

la differenza strutturale tra principi e regole:

Los principios - ya se ha dicho - no imponen una accién conforme con el supuesto
normativo, como ocurre con las reglas, sino una toma de posicion conforme con su ethos
en todas las no precisadas ni predecibles evetualidades concretas de la vida en las que
se puede plantear, precisamente, una cuestion de principio. Los principios, por ello, no
agotan en absoluto su eficacia como apoyo de las reglas juridicas, sino que poseen una
auténoma razén de ser frente a la realidad”.

Accade che, nonostante sostenga questa differenza strutturale, Zagrebelsky vede con
riserve il modo in cui le teorie dell’argomentazione propongono I'applicazione dei principi,
visto che la loro pluralita, congiunta all’assenza di qualsiasi gerarchia formale tra di essi,
rende impossibile I'esistenza d’una scienza della sua articolazione:

La concordancia prictica [...] o el balance entre los bienes juridicos dirigido por el principio de

proporcionalidad, del que habla la doctrina alemana, entran dentro de este enfoque. Sin

embargo, por muchos esfuerzos que las jurisprudencias constitucionales hayan echo

para formalizar los procedimientos l6gicos de esta ponderacion, los resultados - desde

el punto de vista de una scientia juris - son desalentadores. Quizés la tnica regla

70 Cfr. G. Zagrebelsky, El derecho diictil, cit., p. 110.
71d., p.118.
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formal de la que quepa hablar sea la de la optimizacion posible de todos los principios,

pero como alcanzar este resultado es una cuestion eminentemente practica y material”2.

In verita, é ricorrendo alla nozione di ragionevolezza - non pilt intesa come requisito
soggettivo del giurista, bensi come requisito oggettivo del diritto - che Zagrebelsky indica la
necessita d'una nuova postura nella pratica dell’applicazione giudiziale. Per lui, il carattere
ragionevole del diritto si evidenzia tanto nella categorizzazione dei casi alla luce dei principi,
in cui si mostra ragionevole l'inquadramento dei fatti che tiene conto di tutti i principi
implicati; quanto nella ricerca della regola applicabile al caso, in cui si mostra ragionevole la

regola che risponde alle esigenze della situazione concreta”.

Comunque, nel trattare il ruolo svolto dai giudici costituzionali, Zagrebelsky difende
la nozione di Costituzione vivente, intesa come la quotidiana esperienza interpretativa delle
corti, contro le posture originaliste - che richiedono il vincolo del significato al momento
dell’elaborazione del testo (testualismo) o all'intenzione dell’autore (intenzionalismo) -,

riconoscendo che la discrezionalita e qualcosa d’inevitabile”4.

Registra, pertanto, che la maggioranza delle Costituzioni contemporanee istituiscono
repubbliche democratiche, nelle quali la giustizia costituzionale ¢ una fnzione della repubblica,
mentre la legislazione e funzione della democrazia, cioe, «la legislacion es funcion de aquello
sobre lo que se vota, mientras que la justicia constitucional es funcién de aquello sobre lo que
no se vota, porque es res publica»?>. Insomma, Zagrebelsky conclude che «la cortes son
huéspedes desagradables em casa de otros, la democracia, pero son duefios de la casa

cuando estan en la suya, la republica» 7.

6.24 Manuel Atienza e la teoria dell’argomentazione

In Spagna, uno dei maggiori esponenti della teoria dell’argomentazione giuridica - per

quanto non concordi con la totalita delle formulazioni presentate da Alexy e McCormick?” -

72]d., p. 125.

7 1d., pp. 147-148.

74 Cfr. G. Zagrebelsky, “Jueces constitucionales”, in M. Carbonell (Ed.), Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid,
Trotta, 2007, p. 96, per il quale, «la mejor prueba esta en los proyectos de reforma que, como el discutido en Italia,
en estos ultimos afios, intentan redefinir el papel de la corte basandose sobre esta l6gica: estamos en contra de la
discrecionaridad, pero, ya que no la podemos eliminar, entonces al menos que se oriente segiin las expectativas
politicas, modificando con este objetivo sus equilibrios internos. De este modo, sin embargo, se refuerza el
defecto, golpeando a la justicia constitucional en su punto esencial, la autonomia de la politica».

75 Cfr. G. Zagrebelsky, Jueces constitucionales, cit., p. 101-102.

76 Id., p. 100.

77 In tal senso, consulta M. Atienza, As razoes do direito, 2. ed., Sdo Paulo, Landy, 2002.
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certamente ¢ Manuel Atienza’, per il quale il positivismo giuridico deve essere abbandonato

perché non concepisce il diritto come pratica sociale.

El positivismo juridico ha agotado ya, nos parece, su ciclo histérico. En contra de lo
que han sostenido algunos autores como Ferrajoli, Comanducci o Prieto, el llamado
paradigma neoconstitucionalista no puede verse como la culminacién del positivismo
juridico, sino més bien como el final de esa forma de entender o derecho. El
positivismo no es la teoria adecuada para dar cuenta y operar dentro de la nueva
realidad del derecho del Estado constitucional”.

Secondo Atienza, ci sarebbe una serie di coincidenze e tendenze comuni che
potrebbero caratterizzare una concezione di diritto - ancora in statu nescendi -, i cui principali
aspetti sono: (1) I'importanza conferita ai principi come elementi essenziali della struttura e
funzionamento dei sistemi giuridici aavanzati; (2) la necessita di considerare le norme, regole
e principi, dalla funzione che svolgono; (3) l'idea che il diritto & una pratica sociale
complessa, che comprende norme, procedure, valori, etc; (4) la rilevanza che assume
I'interpretazione, intesa come processo razionale e conformatore del diritto; (5) la
rivendicazione d'un carattere pratico della teoria della scienza del diritto; (6) la concezione
della validitd in termini sostanziali, oltre che formali, che condiziona l'interpretazione
d’accordo con la costituzione; (7) l'esistenza d’una relazione concettuale tra il diritto e la
morale; (8) la tendenza a un’integrazione tra le diverse sfere della ragione pratica; (9) il
riconoscimento che l'attivita del giurista € marcata da una presunzione di correttezza; (10) il
distacco attribuito all’argomentazione giuridica, di fronte alla necessita di giustificazione
razionale delle decisioni; (11) la convinzione dell’esistenza di criteri obiettivi che
conferiscono razionalita alla pratica giudiziale; (m) l'idea che il diritto incorpora valori che

presuppongono una morale razionalmente fondata®.

In questo contesto, in cui il costituzionalismo comporta una comprensione obiettiva
della morale, Atienza evidenzia che i principi costituiscono uno dei temi pitt discussi nella
teoria del diritto degli ultimi decenni, essendo oggetto di costante investigazione la sua

distinzione in relazione alle regoles!.

78 Vedi, per tutti, M. Atienza, EI derecho como arqumentacion. Concepciones de la argumentacion, Barcelona, Ariel,
2006.

7 Cfr. M. Atienza, Manuel e J. Ruiz Manero, “Dejemos atras el positivismo juridico”, Isonomia. Revista de Teoria y
Filosofia del Derecho, México, n. 27, 2007, p. 25.Vedi, ancora, M. Atienza, El derecho..., cit., p. 44, dove l'autore
afferma che il positivismo ha esaurito il suo ciclo storico, come gia era accaduto con il giusnaturalismo,
affermando che «el constitucionalismo ha crucificado al positivismo juridico en la cruz de la Constitucién».

80 Cfr. M. Atienza, El sentido del derecho, Barcelona, Ariel, 2004, p. 309-310.

81 Vedi, per questo, M. Atienza, Manuel e J. Ruiz Manero, “Sobre principios y reglas”, Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, Alicante, n. 10, 1991, pp. 101-120, dove presenta la sua tipologia di principi.
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Sul piano strutturale, i principi configurano i casi in forma aperta, mentre le regole, in
forma chiusa; mentre sul piano funzionale, la differenza risiede nelle ragioni per l'azione,
nella misura in cui i principi sono argomenti diretti alle autorita normative - piu
specificamente, agli organi giurisdizionali - e le regole sono mandati intesi come ragioni per

’azione perentorie e indipendenti dal contenuto®2.

Intanto, per Atienza, interessa esaminare, specialmente, il ruolo esplicativo e/o
giustificativoche i principi svolgono nel discorso giuridico, soprattutto nei cosiddetti casi
difficili.

E, qui, Atienza evoca la distinzione tradizionalmente fatta dalla teoria
dell’argomentazione giuridica, tra casi facili e difficili, i primi sono quelli in cui non c’e pit
d’'una applicazione pura e semplice del diritto e, pertanto, la sua risposta corretta &
facilmente ottenuta nell’ordinamento giuridico, attraverso una deduzione - il cosiddetto
sillogismo giudiziale —; mentre nei casi difficili la soluzione non viene determinata da standards
giuridici esistenti, richiedendo, cosi, un’attivita interpretativa e argomentativa, davanti a una
molteplicita di risposte corrette, esigendo che la giustificazione occorra nell’ambito dei limiti

permessi dal diritto positivo, considerando la cosiddetta ragione praticas3.

Il questo contesto e considerando la rilevanza della produzione di argomenti nel
campo delll’applicazione del diritto, le questioni che si pongono ¢ sapere (1) la funzione
svolta dalla logica nel discorso giuridico; e (2) il metodo da adottare quando la logica
deduttiva si mostra insufficiente. Cosi, affrontare il ruolo dell’argomentazione nella
soluzione dei problemi giuridici rimanda alla necessita di stabilire le differenze tra la

spiegazione e la giustificazione d'una decisione, oltre alle differenze tra la giustificazione

interna e la giustificazione esterna.

Pertanto, Atienza distingue le motivazioni psicologiche, contesto sociale e circostanze
ideologiche che portano un determinato giudice o tribunale a emettere una certa risoluzione
e le ragioni che I'organo in questione offre per mostrare che la sua decisione e corretta o

accettabile, il che vuol dire che & giustificata. Cosi, i fattori soggettivi rimandano a una

82 Cfr. M. Atienza, Manuel e J. Ruiz Manero, Sobre principios..., cit., pp. 106-113.

83 A questa distinzione, Atienza aggiunge una terza categoria: i casi tragici, che si caratterizzano per non avere una
risposta corretta e, ancora, non stabilire una serie di alternative nell’ambito delle quali compete al giudice
decidere, ma lo colloca davanti a un vero dilemma, dato che la sua soluzione andra, inevitebilmente, a sacrificare
qualche elemento essenziale d'un valore considerato fondamentale dal punto di vista giuridico e/o morale (M.
Atienza, “Los limites de la interpretaciéon constitucional: de nuevo sobre los casos tragicos”, Isonomia. Revista de
Teoria y Filosofia del Derecho, México, n. 6, 1997, p. 7-30; e ainda, M. Atienza, As razdes do direito, cit., p. 335).
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ragione esplicativa, mentre la decisione con base nell'interpretazione d'un dispositivo legale

significa enunciare una ragione giustificativas.

Inoltre, bisogna differenziare giustificazione interna e giustificazione esterna. La prima,
imprescindibile in ogni e qualsiasi decisione giuridica, consiste in una questione di logica: la
trasposizione delle premesse alla conclusione e logicamente - deduttivamente - valida, visto
che accettare la conclusione o, in altre parole, per chi accetti le premesse, la conclusione in

questione e giustificata.

Tuttavia, questo tipo di giustificazione si dimostra sufficiente solo nei casi in cui non
ci siano dubbi vuoi sulla/e norma/e da applicarsi, vuoi sulla prova dei fatti. Ossia, la logica
deduttiva e necessaria e sufficiente come meccanismo di giustificazione solo nei casi facili. I
casi difficili sono quelli in cui lo stabilire la premessa normativa e/o la premessa fattuale si
mostra problematico, esigendo che si presentino argomenti che non saranno puramente

deduttivi, cioe, ragioni aggiuntive a favore delle premesse.

Nella misura in cui la giustificazione esterna si caratterizza per richiedere la
dimostrazione del carattere pit o meno sostenuto dalle premesse, Atienza si dedica ad
affrontare i processi dell’argomentazione giuridica nei casi difficili, il cui primo passo &
delimitare la natura del problema da risolvere, che puo essere: (1) problema di rilevanza,
relativo al dubbio circa la norma applicabile al caso; (2) problema di interpretazione, relativo a
dibbi sulla comprensione della/e norma/e da applicarsi al caso; (3) problema di prova,
concernente i dubbi sul fatto accaduto; (4) problema di classificazione, quando esistono dubbi se
su una circostanza sulla quale non si deve discutere e pertinente o no, al campo

d’applicazione del concetto contenuto nel supporto fattuale della norma.

Supponendo che si tratti d'un problema d’interpretazione, si rende necassario: (1)
verificare se ¢’¢ mancanza o eccesso d'informazione; (2) costruire le ipotesi di soluzione del
problema, il che comporta formulare nuove premesse - in caso d’insufficienza
d’informazione, la nuova premessa dovra essere un’interpretazione ampia della norma, in
modo da comprendere il caso concreto, in caso d’eccesso, la nuova premessa dovra essere
scelta tra le diverse interpretazioni possibili, scartando le altre; (3) giustificare le ipotesi

formulate, presentando argomenti a favore dell'interpretazione proposta; (4) con base

84 Cfr. M. Atienza, “Las razones del derecho. Sobre la justificacién de las decisiones judiciales”, Isonomia. Revista de
Teoria y Filosofia del Derecho, México, n. 1, 1994, p. 60, per il quale «Los 6rganos jurisdiccionales ou administrativos
no tienen - al menos, por lo general - que explicar sus decisiones, sino que justificarlas».
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nella/e nuova/e premessa/e, si formula la conclusione, che deve giustificarsi internamente e

deduttivamente?.

Quanto ai criteri di correzione degli argomenti, Atienza avverte che una teoria
dell’argomentazione giuridica non puo limitarsi a una funzione descrittiva, dovendo
compiere una funzione anche prescrittiva. Non si tratta, pertanto, solo di chiarire in cosa
consiste l'attivita argomentativa, ma, specialmente, quando un argomento e corretto o piu

corretto d’un altro.

In questo modo, la decisione giudiziale esige una razionalita pratica che presuppone
siano rispettati: il principio dell’universalita, secondo il quale casi uguali devono essere trattati
allo stesso modo; il principio della consistenza, secondo il quale le premesse normative e
fattuali non devono contraddire norme valide; e il principio della coerenza, secondo il quale le
norme devono essere sussunte di principi generali o valori accettabili e i fatti che non fossero
comprovati mediante forma diretta devono risultare compatibili con i fatti accettati come

provati.

Accade che,per quanto tali requisiti limitino la sfera delle decisioni, Atienza riconosce

che

esos limites parecen ser todavia insuficientes, en el sentido de que su cumplimiento no
determina necesariamente una tUnica respuesta. Bien pudiera ser que las
argumentaciones en estos principios no posibilitan al decisor a discutir acerca del
valor de sus propios puntos de partida ni a seleccionar en el espacio de respuestas
coherentes con el sistema de normas aquella méas valiosa desde el punto de vista de la
ética colectiva. El proceso de construccion de la decision es inseparable del de
justificacion de la misma, y esto es una cuestiéon fundamental de la argumentacion
juridica®e.

6.2.5 Alfonso Garcia Figueroa e il suo programma neocostituzionalista

Si tratta d'un autore caratterizzato dall’abbandono della fede giuspositivistas” e,

soprattutto, dalla scommessa che fa sul neocostituzionalismo, inteso come il paradigma

85 Cf. M. Atienza, Las razones del derecho. Sobre la justificacion..., cit., pp. 61-63.

86 Id., p. 68.

87 Come riconosce espressamente, Garcia Figueroa ha sostenuto una posizione positivista, criticando le dottrine di
Dworkin e Alexy fino alla pubblicazione delle sue tesi di dottorato: A. Garcia Figueroa, Principios y positivismo
juridico. EI no positivismo principialista en las teorias de Ronald Dworkin y Robert Alexy, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1998.
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giuridico emergente che evidenzia una rottura relativa a tutto un modo di fare filosofia del

diritto, tanto da parte dei positivisti quanto dei giusnaturalistiss.

Cio perché, per Garcia Figueroa, giuspositivismo e giusnaturalismo conformano lo
stesso paradigma giuridico - dato che presupposti comuni sono serviti di base alla dialettica
sulla quale si e costruito il discorso centrale della filosofia del diritto -, contro il quale il

neocostituzionalismo sorge attualmente come alternativa di maggior successo.

E in questa prospettiva che, secondo lui, diventa importante stabilire una distinzione
tra neocostituzionalismo concettuale e neocostituzionalismo normativo:

el primero define una teoria del Derecho; el segundo, una politica del Derecho. El

neoconstitucionalismo conceptual es antipositivista (cuestiona de algtin modo la tesis

de la separacién de Derecho y moral). El neoconstitucionalismo normativo es

antiformalista y antilegalista (cuestiona de algtin modo un conglomerado de dogmas

tales como la centralidad de las reglas, el protagonismo de la ley, la omnipotencia del

Parlamento, los principios de seguridad juridica y separacién de poderes, entre otros)
89

Inoltre, Garcia Figueroa critica, enfaticamente, le strategie compatibiliste, sia quelle che
pretendono mantenere il modello positivista, adattando e assimilando le obiezioni che
sostengono i suoi critici, sia i modelli che propongono di ridurre il costituzionalismo a una
variante sofisticata del positivismo giuridico, che incorpora le trasformazioni promosse nel
diritto dagli Stati Costituzionali, come vogliono, tra gli altri, Luigi Ferrajoli, Luis Prieto

Sanchis, Tecla Mazzarese, Paolo Comanducci, Riccardo Guastini e Susanna Pozzolo%.

In questo contesto, in opposizione ai presupposti del positivismo giuridico, il
neocostituzionalismo parte dall’idea che il diritto ha sofferto trasformazioni radicali -
soprattutto dopo la seconda guerra mondiale - e, pertanto, esige una teoria del diritto
costituzionalizzata capace di assorbirle e alla cui base si trovi una filosofia del diritto applicata

che previlegi il riscatto della ragione pratica.

E, qui, un punto che assume rilevanza é che la relazione tra diritto e morale deve
essere problematizzata con altra visione, che incide, pitt precisamente, sulla

costituzionalizzazione del diritto e la processalizzazione della morale:

88 Vedi A. Garcia Figueroa, Criaturas de la moralidad. Una aproximacién neoconstitucionalista al Derecho a través de los
derechos, Madrid, Trotta, 2009, pp. 14-17.

89 Id., p. 18. Si noti, qui, il fatto di partire da tale distinzione che Garcia Figueroa considera Luigi Ferrajoli e Luis
Prieto Sanchis neocostituzionalisti solo normativi, ossia, neocostituzionalisti in senso debole..

9 Cfr. A. Garcia Figueroa, Criaturas..., cit., p. 246.
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Mi argumento central serd que el constitucionalismo ha aproximado el Derecho a la
moral (a través de la incorporacién de elementos morales al Derecho en lo que podria
denominarse un caso de deixis ética) y el constructivismo ético ha aproximado la
moral al Derecho porque la moral ha dejado de ser un dominio individual y confinado
a la conciencia de cada uno para transformarse en un discurso entre diversos
participantes que siguen un procedimiento [...] En definitiva, constitucionalismo y
constructivismo han convertido en gradual el fuerte dualismo derecho/moral

implicito en el acervo comun de positivistas y no positivistas”!.

Si osserva, cosi, che per Garcia Figueroa l'incorporazione della morale da parte del
diritto puo facilmente essere costatata tramite i principi positivati nelle Carte che

istituiscono il paradigma dello Stato Costituzionale.

Accade che, al contrario di Alexy e Dworkin - che sostengono, ciascuno a suo modo,
la tesi della distinzione forte, strutturale o qualitativa -, Garcia Figueroa afferma che la
differenza tra principi e regole pud essere concepita solo in modo debole. E il criterio da
adottarsi per distinguere queste norme e, precisamente, il suo grado di fallibilita - intesa
come il complesso de eccezioni che non puo essere fissato esaustivamente ex ante -, che € una
proprieta dispositiva® e che ha basi etiche, il che, in certo modo, vincola il discorso giuridico

al discorso pratico generale®.

Pertanto, per Garcia Figueroa, affermare che una norma e un principio significa
affermare che questa norma é fallibile, e solo la fallibilita permette di articolare I'importanza
dei contenuti di certe norme costituzionali con la necessita di applicarli ragionevolmente in

contesti di pluralismo®.

Arriviamo, cosi, alla questione dell’applicazione del diritto e, pit specificamente, al
problema della discrezionalita giudiziale: Che ruolo svolgono in realta i giudici nella creazione del

diritto? 9

a11d., p. 20.

92 Con questo, Garcia Figueroa vuol dire che non si tratta d’una proprieta categorica - che possiamo verificare in
qualsiasi momento -, bensi d’'una manifestazione che avra luogo solo (e solo quando) concorra, di fatto, la sua
condizione di manifestazione.

9 Cfr. A. Garcia Figueroa, Criaturas..., cit., p. 98-99. In questo senso, ancora, I'autore risalta che la fallibilita delle
norme costituisce la deontologia che meglio corrisponde all’assiologia inerente al diritto nel paradigma dello
Stato costituzionale.

9 E, qui, merita distacco la provocazione fatta da Garcia Figueroa: «Si la Constitucion y sus principios
jusfundamentales impregnan o irradian todo el ordenamiento, entonces la distincién entre reglas y principios es
mui cuestionable. Si nos tomamos en serio la constitucionalizacién del Derecho y el efecto de irradiacién de la
Constitucién, entonces la distincién entre principios y reglas pierde (al menos en su version fuerte) buena parte
de su sentido» (A. Garcia Figueroa, Criaturas..., cit., p. 145).

% Cfr. A. Garcia Figueroa, Criaturas..., cit., p. 49.
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Secondo la risposta neocostituzionalista, se il diritto - ora costituzionalizzato -
presenta principi soggetti alla ponderazione que irradiano il loro contenuto su tutto
I'ordinamento guridico, allora il giudice «deve estar dispuesto a argumentar activamente en
cualquier caso y habréd de hacerlo preventivamente (en la configuracién de la controversia)

en todo caso»%.

In verita, per Garcia Figueroa, questa postura si avvicina a due tendenze: da un lato,
il realismo, perché la creazione del diritto da parte del giudice e considerata qualcosa di
fisiologico e non patologico; dall’altro, il neorealismo, che non nega la preesistenza di norme
vincolanti all’attivita giudiziale, ma la rinforza per mezzo dei valori della Costituzione e,

ancora, della ragione pratica generale®.

In tal senso, pertanto, sembra evidente che il neocostituzionalismo spinge nella
direzione d’una maggiore attivita giudiziale®. Pertanto, Garcia Figueroa avverte che cido non
significa un maggior attivismo, poiche il fatto di attribuire al giudice un ruolo pit importante

non vuol dire che egli sia meno vincolato al diritto®.

Cio perché, per il modello costituzionalista, 1'attivita del giudice smette d’essere
puramente tecnica delle norme, come aveva sostenuto il positivismo legalista. Ora, nello
Stato Costituzionale, egli deve argomentare con esse e stare sempre attento alla Costituzione,
in modo che la legittimita democratica del legislatore risulta attualizzata in ciascun caso e in

ogni casol®,

In questo contesto, considerando che i diritti fondamentali sono formulati tramite
principi e partendo dal presupposto che essi sono subterminati - né assolutamente
indeterminati e né assolutamente determinati (Endicott) -, Garcia Figueroa attribuisce un
ruolo centrale alla teoria dell’argomentazionel?!, sostenendo, sulla scia di Alexy, la tesi della
disposizione di correttezza:

todo sistema juridico presenta una disposicién de correcién que puede ser actualizada

argumentativamente. La tesis de la disposicién de correcion se opone tanto a la tesis

de la correciéon jusnaturalista, segin la cual todo Derecho es en alguna medida

% 1d., p. 50.

971d., pp. 50-51.

98 Ibid.

9% Vedi A. Garcia Figueroa, Criaturas..., op. cit, p. 51. Si registri, in tal senso, che Garcia Figueroa respinge le
posizioni assunte attualmente, dal Critical Legal Studies, che in un certo modo ripristinano il movimento dell’uso
alternativo del diritto,praticato in Italia durante gli anni "60 e "70.

100 Vedi A. Garcia Figueroa, Criaturas..., op. cit, p. 55.

1011d., pp. 116-117.
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correcto, como a la tesis de la separacién, segin la cual el Derecho no es
necesariamente correcto en alguna medida’®2.

Questa tesi - al cui esame non si propone il presente lavoro - presenta due
presupposti: primo, il gradualismo tra diritto e morale, in opposizione alla tesi dualista
condivisa da giuspositivista e giusnaturalista; secondo, il disposizionalismo dei principi, in
opposizione all’oggettualismo positivista per cui il diritto puo essere studiato come quacosa

di finito103.

Insomma, Garcia Figueroa propone un programma neocostituzionalista rivolto alla
costruzione d’'una teoria del diritto (a) meno essezialista e piti pragmatica, (b) meno generale
e piu particolare, (c) meno oggettualista e pit interpretativa, (d) meno sistematica e piu

problematical04.

6.2.6 Susanna Pozzolo e il suo modello G

Si tratta d"una dei precursori tanto nell’uso del termine - impiegato per la prima volta
negli anni ‘90, durante un evento in Argentinal® - quanto nello studio del

neocostituzionalismo06:

Si bien es cierto que la tesis sobre la especificidad de la interpretaciéon constitucional
encuentra partidarios en diversas disciplinas, en el ambito de la filosofia del derecho
viene defendida, en particular, por un grupo de iusfilésofos que comparten un
peculiar modo de acercarse ao derecho. He llamado a tal corriente de pensamiento
neoconstitucionalismo. Me refiero, en particular, a autores como Ronald Dworkin,
Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky y, s6lo en parte, Carlos S. Nino?7.

102 Cfr. A. Garcia Figueroa, Criaturas..., op. cit, p. 169-171, per il quale - nella scia di Alexy - il discorso giuridico &
un caso speciale del discorso pratico: «Es posible admitir la conexién justificatoria del razonamiento juridico sin
negar que el razionamento juridico conserva un sentido propio que deriva de las particularidades de caracter
institucional del Derecho, del mismo modo que es posible reconocer que Venus es el lucero del alba, pero también
el lucero del atardecer» (Frege).

103 Vedi A. Garcia Figueroa, “Principios e direitos fundamentais”, in C. Souza Neto e D. Sarmento (Coords.), A
constitucionalizagdo do direito, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007, pp. 24-29.

104 Vedi, per questo, A. Garcia Figueroa, Criaturas..., cit., cap. 6, pp. 201-251.

105 [/ espressione neocostituzionalismo sarebbe stata impiegata da Susanna Pozzolo nel corso del suo intervento al
XVIII Congreso Mundial de Filosofia Juridica y Social, realizzato a Buenos Aires e La Plata, trail 10 e il 15 agosto
1997.

106 Vedi S. Pozzolo, “O neoconstitucionalismo como iiltimo desafio ao positivismo juridico”, in E Duarte,
Neoconstitucionalismo e positivismo juridico, 2. ed., Sao Paulo, Landy, 2010, pp. 77-244; S. Pozzolo, “Metacritica del
neocostituzionalismo. Una risposta ai critici di Neocostituzionalismo e positivismo giuridico”, Diritto & Questioni
Pubbliche, Palermo, n. 3, 2003, pp. 51-70; S. Pozzolo, “Un constitucionalismo ambiguo”, in M. Carbonell (Ed.),
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, pp.187-210; S. Pozzolo, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico,
Torino, Giappichelli, 2001; S. Pozzolo, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretaciéon
constitucional”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 21-I1, 1998, pp. 339-353.

107 Cfr. S. Pozzolo, Neoconstitucionalismo y especificidad..., cit., p. 339; e, ancora, S. Pozzolo, Un constitucionalismo
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Per quanto i riferiti filosofi del diritto non si riconoscano come membri d'un
movimento unitario, Pozzolo sostiene la possibilita di riunirli in un unico gruppo - di fronte
alla presenza di alcuni postulati che gli sono comuni'® - e evidenzia che, tra i molti modi di
caratterizzare il neocostituzionalismo, l'aspetto fondamentale e che esso costituisca
un’alternativa completa al positivismo giuridico, per approcciare e pensare il diritto, a

partire dalle trasformazioni risultanti dalla formazione delle cosiddette democrazie

costituzionalil.

Secondo la prospettiva neocostituzionalista, bisogna abbandonare la classica
dicotomia tra giuspositivismo e giusnaturalismo e, in sua vece, collocare 1'opposizione tra i
modi di concepire il diritto: da un lato, il modo costituzionalista, risultante dallo Stato
costituzionale, dall’altro, il modo legalista, risultante dallo Stato legislativo, di concepire il

diritto stesso!10,

Accade che, come avverte Pozzolo, il neocostituzionalismo corrisponde, soprattutto, a
un ideale politico, mentre il positivismo giuridico € una teoria del diritto, caratterizzata da

un metodo d’investigazione del diritto positivo!!.

Inoltre, pone in risalto che esistono numerose connessioni tra questo positivismo
giuridico e il costituzionalismo - compreso come modello di diritto che caratterizza lo Stato
legislativo del secolo XIX -, sottolineando che entrambi si sono dimostrati insufficienti a
spiegare le trasformazioni avvenute, a far tempo dalla seconda meta del secolo XX, con
I'avvento dello Stato costituzionale di Diritto, che ha permesso il sorgere del

neocostituzionalismo come forma di soppiantare tale carenza?!2.

In questo contesto, Pozzolo afferma che, tra le tante caratteristiche che presenta, il

neocostituzionalismo puo essere identificato, fondamentalmente, da quattro aspetti: (a)

ambiguo..., cit., p. 189.

108 Cfr. S. Pozzolo, Neoconstitucionalismo y especificidad..., cit., p. 340-342, in cui l'autrice elenca quattro
caratteristiche: (1) lidentificazione di principi; (2) l'adozione della tecnica della ponderazione; (3) la
materializzazione della costituzione; (4) I'interpretazione creativa della giurisprudenza.

109 Vedi S. Pozzolo, Neocostituzionalismo e positivismo..., cit., p. 9.

110 Vedi S. Pozzolo, O neoconstitucionalismo como..., cit., pp. 104-105.

11 Cfr. S. Pozzolo, Metacritica..., cit., p. 56: «Il vocabolo neocostituzionalismo é stato pensato per indicare un
fenomeno pit1 specifico, caratterizzato dall’assunzione di una nozione di costituzione fortemente sostanzializzata,
che agisce come programma e non come limite - una costituzione-scopo e non una costituzione-garanzia -, che
richiede la tecnica interpretativa della ponderazione e che, per tale via, riannoda i legami fra diritto e morale,
apparentemente recisi dal positivismo giuridico. Neocostituzionalismo, in breve, & vocabolo pensato per
denominare una dottrina giusfilosofica apertamente anti-giuspositivista, che muovendo da una particolare
ricostruzione del diritto dello stato costituzionale e della sua carta fondamentale ne promuove l'interpretazione
morale, offrendo una propria versione della tesi della connessione, peculiare nella misura in cui la situa
all'interno dello stesso diritto positivo, e in particolare al livello dei principi costituzionali e dei diritti
fondamentali».

112 Cfr. S. Pozzolo, Un constitucionalismo ambiguo, cit., p. 194.
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I’adozione d’un modello prescrittivo in cui la Costituzione é intesa come norma; (b) la difesa
della tesi che anche il diritto € composto da principi; (c) l'avvento d'una tecnica
interpretativa chiamata ponderazione o bilanciamento; (d) 1'assegnazione di compiti

d’interpretazione alla giurisprudenza e di compiti paradigmatici alla teoria del diritto!!3.

Accade che, per quanto riconosca il significato del cambiamento strutturale verificato
nel passaggio dallo Stato legislativo allo Stato costituzionale, Pozzolo intende che non c’e
ragione per abbandonarsi al positivismo giuridico, considerando che la sua metodologia si

mostra indispensabile allo sviluppo delle strutture di limitazione del potere!!4.

Si osserva, cosi, che Pozzolo questiona la tesi neocostituzionalista secondo la quale il
diritto sarebbe al di sopra del potere e, invocando Bobbio, argomenta che, se portato
all’estremo, I'imperialismo della morale - e dei giudici - puo risultare in conseguenze tanto
pericolose quanto quelle vissute durante la piena vigenza del positivismo, in cui 1'autorita

politica si dimostrava come potere supremo??s.

Proprio qui, Pozzolo identifica uno dei problemi centrali che si e inserito nelle attuali
democrazie costituzionali: «chi controlla il controllore?»16. Dinanzi a tale questione e
considerando la centralita che assume I'argomento dell’interpretazione e applicazione del
diritto nella sfera della decisione giudiziale, Pozzolo sostiene il cosiddetto modello G,
assumendo una propsettiva moderatamente realista - che non rinuncia al positivismo

giuridico!?” -, nelle cui basi si incontrano i seguenti pressupposti:

(@) la tesi della mancanza d’una relazione biunivoca tra testo e norma, cioé, tra

I’enunciato giuridico e il prodotto della sua interpretazione;

113 Cfr. S. Pozzolo, O neoconstitucionalismo como tiltimo..., cit., p. 79.

114 Cfr. S. Pozzolo, Un constitucionalismo ambiguo..., cit., p. 206, per la quale «es justamente gracias a su no ser
normativo por lo que el iuspositivismo resulta complementario de la doctrina de la limitacién juridica del poder
y, al contrario, es en este ser una politica de derecho, que el neoconstitucionalismo no puede sustituir el papel del
positivismo juridico en el analisis teérico-cientifico del derecho».

115 Cfr. S. Pozzolo, Un constitucionalismo ambiguo..., cit., pp. 209-210.

116 Cfr. S. Pozzolo, Neocostituzionalismo..., cit., p. 138; e S. Pozzolo, O neoconstitucionalismo como iiltimo..., cit., p. 102.
Sulla stessa linea, vedi M. Perini, “Sul neocostituzionalismo di Susanna Pozzolo”, Diritto & questioni pubbliche,
Palermo, n. 3, 2003, pp. 15-36, che concorda con Pozzolo, nel riferire che, nel modello costituzionalista tutto indica
che i tribunali passarono a rappresentare 1’autentico sovrano del sistema, nella misura in cui controllano le scelte
del legislatore e, allo stesso tempo, assumono il compito di costituzionalizzare 1’ordinamento. Accade che, come
gia menzionato, una concentrazione di potere nelle mani d’uno stesso organo risulta non solo nella denominata
onnipotenza dei tribunali, ma anche contraddice 'ispirazione garantista - il cui nucleo & sempre la limitazione del
potere - che & il fondamento dello stesso neocostituzionalismo.

117 Secondo Pozzolo, il modello G potrebbe fare parte d'un positivismo giuridico sempre che configurato a partire
dalle seguenti formulazioni: la tesi delle fonti sociali, secondo la quale il diritto & prodotto di atti umani; la tesi
della separazione tra diritto e morale; la tesi mediante la quale il diritto positivo pud essere identificato e la sua
applicazione giustificata senza alcun ricorso ad argomenti morali; la tesi per cui la funzione del giurista &
descrivere il diritto positivo; e, finalmente, la tesi per cui non ci sono fatti capaci di rendere veri o falsi i giudizi
morali (S. Pozzolo, O neoconstitucionalismo como tiltimo..., cit., pp. 136-137).
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(b) la tesi per cui il significato dell’oggetto interpretato consiste nel risultato dell’attivita

interpretativa;
() la tesi per cui l'interpretazione e presupposto necessario all’applicazione del diritto; e

(d) la tesi della specificita dell’interpretazione giuridica in relazione all'interpretazione di

altri tipi di discorso?18.

Secondo il modello allora proposto di Pozzolo, & possibile concludere «che la
disposizione esprime pitt norme; che I'interprete ha a disposizione multiple norme possibili,
tutte riconducibili allo stesso testo; che lui, tra queste, sceglie e decide» 11°. Tali affermazioni

portano, pertanto, al problema dell’indeterminazione del diritto.

Peraltro, nel trattare il problema dell’interpretazione e del modo in cui si definisce
l'attribuzione del senso da parte dell’interprete, Pozzolo adotta la proposta di Lawrence
Solum, con l'intesa che il diritto non & un oggetto indeterminato e neppure determinato, ma
subdeterminato e che, cosi, per quanto non abbia un significato specifico, porta sempre con sé
alcuni significati'?. In somma: il testo offrirebbe una cornice - nello stile kejseniano - di
significati, intesa come un campo di possibilita di sensi tra i quali I'interprete ne sceglie uno

e, cosi, ne definisce il significato!2!.

Tuttavia, 'autrice avverte che, per quanto si possano considerare i possibili risultati
semantici come se fossero tutti i risultati possibili, questi non coincidono con quelli
giuridicamente possibili, che non si confondono con il dicibile, o con le mere stipule e
invenzioni. In altri termini, «se l'interprete attribuisse alla disposizione un significato
giuridicamente inaccettabile, pur rimanendo nel limite semanticamente possibile, la sua
attivita non sarebbe considerata interpretativa e non si riterrebbe che egli sta applicando la

legge»122,

In ogni modo, in questo scenario, si verifica che la giurisprudenza assume un ruolo
assolutamente rilevante, acquisendo lo status di vera fonte di diritto, dato che le sue
interpretazioni rappresenterebbero un’efficacia vincolante e erga omnes in quanto incorporate

nel complesso meccanismo di aspettative reciproche della societal?.

118 Cfr. S. Pozzolo, O neoconstitucionalismo como tiltimo..., cit., pp. 137-143.

19 1d,, cit.,, p. 143.

120 Jd., cit, pp. 143-149 e 155-165, in cui l'autrice chiarisce la tesi della subdeterminazione globale (global
underdeterminacy).

121 Cfr. S. Pozzolo, O neoconstitucionalismo como tiltimo..., cit., pp. 139-140.

122 ]d., cit., p. 147.

123 Id., pp. 176-178.
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E per questo che, al contrario di quanto sostiene il neocostituzionalismo, Pozzolo
rinforza la necessita d'una scienza giuridica la cui funzione sara, esclusivamente, descrittiva,
considerando che l'attivita esercitata dal giurista si differenzia, da quella esercitata dal
giudice, a cui compete interpretare e applicare le norme giuridiche, dato che:

si es necesario reconocer el mérito del neoconstitucionalismo por haber llamado la

atencioén sobre este punto, sobre esta diferencia, obligando al mismo tempo ao propio

iuspositivismo a volver a discutir algunas cuestiones, es necesario tanbién confirmar

que el neoconstitucionalismo se ha equivocado si la conexién entre derechu y moral

(positiva) de la que habla esta referida a la actividad del mero jurista. Del mismo

modo entiendo que se habria equivocado un iuspositivismo que afirmara que el

jurista-juez puede conocer el derecho, o bien «individualizar el contenido del derecho»,

sin recorrir a argumentos extra-juridicos!?.

In tal modo, ammettendo le insufficienze del positivismo e riconoscendo la necessita
di aggiustamenti teorici, Pozzolo difende la compatibilita tra il neocostituzionalismo e il
positivismo metodologico, in ragione della sua validita come strumento d’analisi dei sistemi
giuridici contemporanei, a partire dal mantenimento della tesi della separazione tra diritto e

moralel2s,

6.2.7 Paolo Comanducci e il neocostituzionalismo teorico

Paolo Comanducci e un filosofo del diritto, la cui produzione teorica si vincola alla
matrice analitica, che si sta dedicando allo studio del neocostituzionalismo nella linea

assunta dagli altri rappresentanti della cosiddetta scuola di Genoval2.

Tuttavia, la lettura proposta da Comanducci rispetto al neocostituzionalismo e
caratterizzata dalla sua originalita - e, persino, oggetto di altri autori'?” -, nella misura in cui
la sua analisi adotta come punto di partenza la classica tripartizione proposta da Bobbio sul
positivismo giuridico: teorico, metodologico e ideologico'?. Cid perché, per lui, il
neocostituzionalismo si presenta come una concezione del diritto contraria al
giuspositivismo,che punta al suo superamento, per quanto si allontani anche dalla nozione

tradizionale di costituzionalismo.

124]d., p. 205.

125 1d., p. 196.

126 Vedi P. Comanducci, “Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metateérico”, in M. Carbonell (Org.),
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, pp. 75-98.

127 Vedi, per tutti, J. Moreso, “Comanducci sobre neoconstitucionalismo”, Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del
Derecho, México, n. 19, 2003, pp. 268-282.

128 Vedi, per questo, N. Bobbio, Il positivismo giuridico, Torino, Giappichelli, 1979; e, em portugués, N. Bobbio, O
positivismo juridico, Sao Paulo, fcone, 1995.
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In questo contesto, facendo propria la linea di Bobbio, Comanducci presenta

un’analisi metateorica delle forme di neocostituzionalismo!2:

(D

(II)

(I1D)

Il neocostituzionalismo teorico vuole spiegare i cambiamenti decorrenti dal processo
della costituzionalizzazione - che ha provocato la trasformazione dei grandi sistemi
giuridici contemporanei -, nella misura in cui i cambiamenti subiti dall’oggetto
dell'investigazione hanno fatto si che la teoria positivista risultasse insostenibile.
Pertanto, il neocostituzionalismo teorico invoca la necessita d’una scienza giuridica
normativa che aspiri non solo alla descrizione dei diritti e garanzie dei cittadini - gia
stabiliti dall’ordinamento -, ma anche ad una valorizzazione di questi contenuti,

secondo le forme assiologiche della Costituzione.

11 neocostituzionalismo ideologico, a sua volta, si avvicina al positivismo ideologico, per
quanto sia distinto dall’ideologia costituzionalista, dato che priorizza la garanzia ai
diritti fondamentali, lasciando in secondo piano l'obiettivo della limitazione del
potere statale. Questo perché, con il ristabilirsi della connessione tra diritto e morale,
il neocostituzionalismo ideologico difende la sussitenza d'un obbligo morale di
obbedire alla Costituzione, il che lo convertirebbe in una variante moderna
dell’ideologia positivista del secolo XIX, che sosteneva 1’obbligo morale d’obbedire

alla legge.

Il neocostituzionalismo metodologico, infine, sostiene l'esistenza d’una connessione
necessaria, identificativa e/o giustificativa tra diritto e morale, a partire dalla
positivizzazione dei principi costituzionali e dei diritti fondamentali. Accade che, con
cio, il neocostituzionalismo metodologico pone in scacco, precisamente, la funzione
descrittiva che caratterizza la metodologia positivista, il cui obiettivo consiste nel

diritto cosi com’e e non nel diritto come dovrebbe essere.

Dinanzi a questa nuova formatazione, Comanducci sviluppa le sue nuove

considerazioni critiche riguardo ai tre tipi di neocostituzionalismo da lui stesso presentati,

concludendo chel20:

(@)

il neocostituzionalismo teorico puo essere inteso positivamente - ¢, pertanto, ammesso -,
visto che la teoria del diritto propugnata dal neocostituzionalismo sembra adeguata a
giustificare le trasformazioni avvenute nella struttura e nel funzionamento dei sistemi

giuridici contemporanei, purché accetti - solo contingentemente - la tesi della

129 Vedi P. Comanducci, Formas de (neo)constitucionalismo..., cit., pp. 82-87.
130 Id., pp. 87-98.
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connessione tra diritto e morale, potendo, cosi, essere considerato il figlio legittimo

del positivismo metodologico;

(b) il neocostituzionalismo ideologico, pertanto, oltre a soffrire tutte le critiche dirette anche
al positivismo ideologico, incorre nel pericolo dell’aumento dell’ indeterminazione del
diritto - soprattutto di fronte alla tecnica della ponderazione dei principi e
dell'interpretazione morale della Costituzione - e, di conseguenza, del rinforzo della
discrezionalita dei giudici, dato che non esiste una situazione ideale - e, nella
mancanza d'una morale oggettiva, i giudici decidono i casi secondo la loro

soggettivita;

() il neocostituzionalismo metodologico, allo stesso modo, deve essere respinto, nella
misura in cui parte dalla premessa secondo la quale i principi costituzionali sono il
ponte tra il diritto e la morale, la cui maggior conseguenza e che qualsiasi decisione -
in specie la decisione giudiziale - sarebbe giustificata, in ultima istanza, con base in

una norma morale.

Si osserva, cosi, dall’analisi proposta da Comanducci, che la dottrina si divide in due
grandi gruppi: da una parte, coloro che respingono le tre classiche accezioni positiviste,
sostenendo che il neocostituzionalismo sta per soppiantare, definitivamente, il positivismo
giuridico, dato che non sussiste nessuna delle sue tre forme - la teorica, 1'ideologica e,
tantomeno, la metodologica -; dall’altra, coloro i quali credono nella compatibilita tra
neocostituzionalismo teorico e il positivismo metodologico, aderendo alla proposta di
Comanducci secondo la quale la teoria del diritto neocostituzionalista e, semplicemente, il

positivismo giuridico dei nostri giorni'3!.

6.2.8 Mauro Barberis e il neocostituzionalismo come via intermedia

Mauro Barberis & dei giusfilosofi italiani - legato alla scuola di Genova - quello che

partecipa di pitt alle discussioni sul neocostituzionalismo fin dalla sua origine?32,

131 Cfr. P. Comanducci, Formas de (neo)constitucionalismo..., cit., pp. 87-88; e, ancora, P. Comanducci, “Uma defesa
do positivismo metodolégico”, in D. Dimoulis e E. Duarte (Coords.), Teoria do direito neoconstitucional, Sdo Paulo,
Método, 2008. pp. 339-352.

132 Vedi M. Barberis, “Neoconstitucionalismo”, Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sao Paulo, n. 7, v. 1, 2006,
pp. 18-30; e, specialmente, M. Barberis, “Neoconstitucionalismo, democracia e imperialismo de la moral”, in M.
Carbonell (Ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003. pp. 259-278; pubblicato, originariamente, in M.
Barberis, “Neocostituzionalismo, democrazia e imperialismo della morale”, Ragion Pratica, Bologna, ano 7, n. 14,
2000, pp. 147-162.
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Secondo lui, l'espressione neocostituzionalismo deriva, evidentemente, da
costituzionalismo - per quanto non si riferisca a istituzioni, ma solo a dottrine del diritto
costituzionalizzato, cioe, alle teorie del diritto che caratterizza lo Stato costituzionale - e,
certamente, subisce l'influenza dei contributi dei teorici come Dworkin, Nino, Alexy e

Dreier133,

Tant’e che il termine neocostituzionalismo - tema sempre pitt presente nelle discussioni
tilosofico-giuridiche - viene impiegato usualmente per designare tre cose molto distinte: (a)
in senso ampio, si riferisce all’antico e ideale governo delle leggi, cioe, governo di diritto; (b)
in senso piu ristretto, designa la traduzione moderna di questo modello attraverso la nozione
di Costituzione come strumento di limitazione del potere politico; (c) in senso stretto, indica

la dottrina del diritto costituzionale34,

Per Barberis, l'apparizione del neocostituzionalismo coincide con I’attacco al
positivismo giuridico degli anni 70, in cui s’accende il dibattito tra Ronald Dworkin e
Herbert Hart!35 - la cui discussione verte sull’argomento dell’incorporazione della morale
attraverso i principi costituzzionali - e, ugualmente, con le critiche fatte fin dagli anni "60,

sotto la bandiera del costituzionalismo, da Giovanni Sartori e Nicola Matteuccil36.

Veramente, sostiene Barberis, la comprensione dello sviluppo del neocostituzionalismo
presuppone un fenomeno avvenuto negli anni ‘60 e conosciuto come costituzionalismo del
diritto — per usare le parole di Guastinil®’ -, risultante anche nel cambiamento d’attitudine dei
teorici del positivismo giuridico: «por poner un solo ejemplo, el mayor heredero
contemporéneo de la escuela analitica italiana, Luigi Ferrajoli, no concibe tanto la validez de
las normas (infraconstitucionales) como pertenencia formal al ordenamiento, sino como la

conformidad material con la Constitucion»138.

Tuttavia, recuperando la genesi del vocabolo, Barberis chiarisce che la diffusione del
termine - inizialmente in Italia; poi in Spagna; infine in America Latina- € il risultato delle
ricerche svolte alla fine degli anni 90 dai filosofi del diritto genovesi:

«il termine e il concetto di neocostituzionalismo sono frutti, soprattutto, del lavoro di

alcuni teorici della scuola di Genova: Susanna Pozzolo per 'invenzione del termine;

Mauro Barberis per la sua ridefinizione; Riccardo Guastini per l'elaborazione d'un

133 Cfr. M. Barberis, Neoconstitucionalismo, cit., pp. 19-21.

134 Cfr. M. Barberis, Neoconstitucionalismo, democracia..., cit., pp. 259-260.

135 Vedi C. Rodriguez, op. cit.

136 Cfr. M. Barberis, Neoconstitucionalismo, democracia..., cit., pp. 260-262.

137 Sul tema, vedi R. Guastini, “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano”, in M.
Carbonell (Ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, pp. 49-73.

138 Cfr. M. Barberis, Neoconstitucionalismo, democracia..., cit., p. 263.
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concetto intimamente interconnesso al precedente, il concetto di
costituzionalizzazione; Paolo Comanducci e Tecla Mazzarese per alcune analisi

metateoriche piu approfondite dell’argomento»13.

Avviene che, al contrario delle letture realizzate, per esempio, in Brasile, nessuno di
questi autori sottoscrive, integralmente, una postura neocostituzionalista. Al contrario, tutti
sono riconosciuti per le loro severe critiche al neocostituzionalismo, soprattutto all'idea che

esso implicherebbe il superamento del positivismo giuridico40.

In tale contesto, pertanto, Barberis propone una ridefinizione del termine, sostenendo
che il neocostituzionalismo deve essere concepito come una teoria del diritto intermedia tra il
positivismo giuridico e il giusnaturalismo. Per l'autore, il maggiore esempio ne risiede nella
questione tra diritto e morale, visto che il neocostituzionalismo non si caratterizza ne per la
tesi della sepaarazione (positivista), ne per la tesi giusnaturalista della connessione, ma per la tesi

dell’intercollegamento necessario che & esclusiva degli Stati costituzionali'4!.

Ad ogni modo, si verifica che il neocostituzionalismo gira intorno alla tesi del

rapporto tra diritto e morale, il che comporta tre problemi:

Il primo - cognitivo - tratta della sua stessa definizione, poiché molti rappresentanti
del neocostituzionalismo, specialmente Alexy, sostengono la tesi che la morale e passata ad
essere un elemento del concetto di diritto nella misura in cui & stata positivata dai principi
costituzionali istituiti nello Stato costituzionale. Intanto, ricorda Barberis, non tutte le teorie
del diritto ammettono la menzionata incorporazione della morale da parte del diritto -
questo ¢ il caso, per esempio, del positivismo esclusivo -, che ha solo un ricollegamento alla
morale, e non si confonde con essa, come gia era avvenuto nello Stato legislativo tramite le

cosiddette clausole generalil*2.

Il secondo - normativo - si riferisce alla giustificazione dell’applicazione (operata dai
giudici) e dell’obbedienza (dei cittadini) al diritto, dato che, per i neocostituzionalisti, solo la
morale sarebbe capace di dare fondamento alle azioni e alle decisioni giudiziali'*3. Avviene
che, secondo Barberis, questa non sarebbe una specificita dello Stato costituzionale, ma una

tesi che si applicherebbe a qualsiasi modello di Stato e che sempre & stata sostenuta dal

139 Jd., p. 19-21, dove l'autore esamina la storia del concetto.

140 Cfr. M. Barberis, Neoconstitucionalismo, cit., p. 19.

141 Vedi M. Barberis, Neoconstitucionalismo, cit., pp. 21-22; e, ancora, M. Barberis, Neoconstitucionalismo,
democracia..., cit., p. 264.

142 Cfr. M. Barberis, Neoconstitucionalismo, cit., pp. 22-23.

43]d., p. 23.

108



giusnaturalismo!#. E, qui, analizzando la posizione adottata da Carlo Nino, critica quello che
considera il tallone d”Achille del neocostituzionalismo: l'imperialismo della morale'#5, marcato
dalla subordinazione del discorso giuridico al discorso morale, come sostiene Alexy tramite

la nota tesi del caso speciale.

N

Il terzo - interpretativo - e relativo all’attribuzione del senso alle disposizioni
normative, dato che i neocostituzionalisti, specialmente Dworkin, intendono che
l'interpretazione del diritto deve darsi in conformita con la morale. Tuttavia, come avverte
Barberis, anche nello Stato costituzionale i giuristi debbono applicare il diritto

costituzional(izzato), e non la giustizia4.

Con questo, Barberis afferma che, nonostante la ridefinizione da lui proposta, si
verifica che esistono profonde differenze tra i principali teorici del neocostituzionalismo -
Alexy, Dworkin e Nino -, di modo che potrebbe essere considerato una famiglia di dottrine

in accordo su tesi solo apparentate (family resemblances) 147.

Tale divergenza, per Barberis, non solo fragilizza la tesi principale del
neocostituzionalismo come pure evidenzia l'insostenibilita della sua subtesi, permettendo
che si evidenzi una serie di equivoci. Tuttavia, questo non gli toglie l'importanza.
Veramente, per l'autore, la rilevanza del neocostituzionalismo non risiede nelle sue

formulazioni teoriche, ma, precisamente, nei problemi che esse suscitano4s:

(@) il problema della distinzione tra regole e principi: i neocostituzionalisti sostengono
l'esistenza d’un nuovo tipo di norma - i principi - che, al contrario delle regole - si
caratterizza per la sua fallibilita, cioe, per la possibilita di, verificata una situazione
fattuale, non darsi la conseguenza previsita nella norma, una volta che i principi
entrano in conflitto tra loro. Pertanto, il fatto che anche le regole si presentino fallibili
ha fatto che tale criterio fosse abbandonato, anche da Dworkin, uno dei suoi
precursori, che ha spostato la questione sul campo dell’interpretazione.
Effettivamente, per Barberis, 1'unica distinzione sostenibile tra regole e principi e che
le prime sarebbero prescrittive e, pertanto, regolerebbero direttamente i
comportamenti, mentre i secondi sarebbero valutatori e regolerebbero solo

indirettamente i comportamenti, tramite delle regole che essi giustificano.

4414, cit., p. 23.

145 Cfr. M. Barberis, Neoconstitucionalismo, democracia..., pp. 270-278.
146 Cfr. M. Barberis, Neoconstitucionalismo, cit., pp. 23-24.

W [d,, pp. 23-24.

148 Id., pp. 25-28.
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(b) il problema della ponderazione: a causa dell’insufficienza dei tradizionali criteri per la
risoluzione di antinomie, i neocostituzionalisti difendono la necessita della
ponderazione sempre che ci sia un conflitto tra principi, al fine che sia stabilita la
regola da applicarsi al caso concreto. Tale procedimento coinvolgerebbe per lo meno
cinque norme: i due principi collidenti, le due regole a essi subgiacenti e la stessa
legge, la cui costituzionalita ¢ esaminata. Accade che, secondo avverte Barberis, la
gerarchia mobile che caratterizza l'applicazione dei principi - permettendo che essi non
siano applicati senza perdere la loro validita - evidenzia soltanto che, in verita, la
ponderazione serve a svincolare i giudici, in modo che possano decidere, caso per
caso, liberamente, prendendo in considerazione i valori morali. Accade che, ricorda
Barberis, nei paesi dove c’e il controllo di costituzionalita concentrato, i tribunali
giudicano la validita delle norme generali e astratte, e non fatti come fanno i giudici

di merito.

() il problema dei diritti fondamentali: considerando le difficolta decorrenti dalla
concezione positivista che i diritti sarebbero il prodotto delle norme - tesi che
riduceva i diritti ai cataloghi espressi nelle Costituzioni -, tanto le dottrine
costituzionaliste hanno sviluppato teorie dinamiche dei diritti morali, ossia, hanno
concepito i diritti come ragioni morali giustificative caapaci di produrre una serie
infinita di norme giuridiche. Peraltro, tale risorsa non risolve il problema della natura
dei diritti, ma solo lo sposta, nella misura in cui «anche i diritti morali, di fatto,
possono essere concepiti, staticamente, come prodotti di norme, non giuridiche, ma
morali»'¥. E con questo, Barberis conclude che il positivismo giuridico non solo e
capace di accettare la distinzione tra diritti morali e diritti giuridici ma anche
ammettere una prospettiva dinamica, evitando, peraltro, la confusione tra teoria

(cognitiva) e dottrina (normativa) dei diritti.

In somma, da questa breve analisi della discussione portata avanti dallo sviluppo
del/i neocostituzionalismo/i, Barberis presenta tre conclusioni preliminari: la prima e che il
neocostituzionalismo propone soluzioni ancor pitt insoddisfacenti di quelle suggerite dal
positivismo giuridico; la seconda, a sua volta, € che i neocostituzionalisti realmente hanno

stimolato i positivisti ad aggiornarsi e a sofisticarsi; la terza, infine, & che, malgrado i

w9 Id,, p. 28.
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problemi relativi alla definizione del termine, esisteva un fenomeno da denominarsi e che,

inmancanza d’una espressione migliore, € rimasta battezzata come neocostituzionalismo>.

6.2.9 Luis Prieto Sanchis e il suo costituzionalismo positivista (flessibile)

Luis Prieto Sanchis intende che la teoria del diritto neocostituzionalista & il
positivismo giuridico dei nostri giorni, concordando epressamente, con la posizione

sostenuta da Paolo Comanducci?s!.

Nella sua opera, riconosce che, dopo le trasformazioni sopravvenute con il sorgere
del paradigma dello Stato Costituzionale di Diritto, la teoria positivista ¢ diventata obsoleta
in tre aspetti: la teoria delle fonti, poiché la legge perde la sua egemonia; la teoria della norma, di
fronte alla nascita dei principi - che, tuttavia, per lui non si differenziano qualitativamente
dalle regole'>2 —; la teoria dell'interpretazione, in decorrenza dell’insufficienza della logica della

sussunzione e della discrezionalita giudiziale>.

Questo non significa, peraltro, che egli sia un adepto del neocostituzionalismo, ma
solo che difende il positivismo normativista alleato a quella che considera uno dei piu

stimolanti orientamenti dell’attuale pensiero giuridico: il garantismo di Ferrajolil>.

Secondo Pedro Sanchis, sarebbero quattro i principali sensi che, frequentemente, sono
attribuiti al (neo)costituzionalismo - (a) un modello di Stato di Diritto, (b) una teoria del diritto,
(c) una ideologia o filosofia politica, (d) una filosofia giuridical® - per quanto la sua analisi ricada

solo sui due primi.

150 Id., pp. 28-29.

151 Cfr. L. Prieto Sanchis, “Neoconstitucionalismo y ponderaciéon judicial”, in M. Carbonell (Ed.),
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, pp. 123-158; e, igualmente, P. Comanducci, “Formas de
(neo)constitucionalismo: un andlisis metateérico”, in M. Carbonell (Ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta,
2003. pp. 75-98.

152 Cfr. L. Prieto Sanchis, Sobre principios y normas, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, dove
I'autore sostiene una tesi fiacca della distinzione tra principi e regole.

153 Cfr. L. Prieto Sanchis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, p. 28.

154 Vedi L. Prieto Sanchis, Justicia constitucional..., cit., p. 105: «A diferencia de numerosos desarrollos
neoconstitucionalistas que, como hemos indicado, tienden a ver en la Constituticién el compendio de la moral
publica de la modernidad, abdicando de la rigurosa separacion positivista entre Derecho y moral vy,
consiguientemente, del punto de vista externo y critico, para adoptar una actitud moral y politicamente
complaciente frente al Derecho positivo, el garantismo se muestra muy firmemente anclado en la mejor tradiciéon
ilustrada. En consecuencia, defiende una concepcién del Estado como instrumento al servicio de la proteccion de
los derechos, que aparecen asi como valores moralmente externos al orden juridico y que desempefian frente al
mismo una permanente funcién critica; lo que conduce a la asuncion de un punto de vista tinicamente externo, a los
fines de la legitimacion y de la deslegitimacion ético-politica del derecho y del estado (Ferrajoli)». Sull’affinita tra i pensieri
di Prieto Sanchis e Ferrajoli, consulta anche: cfr. L. Prieto Sanchis, “Principia iuris: una teoria del derecho no neo-
constitucionalista para el Estado constitucional”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 31, 2008, pp.
325-353.

155 Cfr. L. Prieto Sanchis, Justicia constitucional..., cit., pp. 101-102.
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Da un lato, il neocostituzionalismo e inteso come la rappresentazione dello Stato
Costituzionale di Diritto, che si caratterizza per la presenza dei seguenti elementi: (1) la
Costituzione € una norma come qualsiasi altra, e non un orientamento morale diretto al
legislatore; (2) la Costituzione ¢ la norma suprema che condiziona la validita di tutto
I'ordinamento giuridico; (3) la Costituzione possiede forza vincolante, di modo che la sua
applicazione non dipende da qualsiasi altro atto giuridico; (4) la Costituzione deve essere
garantita giudizialmente, tramite il controllo di costituzionalita svolto da organi specifici; (5)
la Costituzione e caratterizzata da un denso contenuto normativo - formato da principi,
diritti e direttive - i cui destinatari sono tutti i cittadini; (6) la Costituzione e dotata di
rigidita, in modo che eventuali maggioranze legislative non sono autorizzate ad alterare

determinate clausole?5s,

Pitt recentemente, insistendo nell’idea che il neocostituzionalismo deve essere inteso
come una nuova cultura giuridica, Prieto Sanchis lo presenta con la denominazione di
costituzionalismo dei diritti, per il quale la Costituzione € concepita come (1) materiale, perché
provvista di denso contenuto sostantivo, formato da norme che esprimono valori, principi,
diritti o direttive; (2) garante, di modo che la sua protezione e applicazione consiste in
compito affidato ai giudici; (3) onnipresente, nella misura in cui le sue norme si irradiano su
tutto l'ordinamento giuridico, limitando anche gli spazi operativi del legislatore; (4)
principialista, dato che la sua regolamentazione non avviene pilt solo tramite regole, ma di
diritti che comprendono una pluralita di «mondi costituzionalmente possibili»; (5) applicabile
tramite la ponderazione, la cui finalita & offrire una forma di argomentazione razionale che
permette di costruire una gerarchia mobile tra i principi in collisione nel caso concreto; (6)
modello argomentativo, in cui non si distinguono la sfera della legislazione dalla sfera

costituzionale, in modo che ogni problema giuridico possa essere costituzionalizzato!".

Dall’altro lato, il neocostituzionalismo corrisponde alla nuova teoria del diritto che

deve descrivere e spiegare questo modello, prendendo in considerazione i seguenti aspetti:

mas principios que reglas; mds ponderacion que subsuncién; omnipresencia de la
Constituciéon en todas las areas juridicas y en todos los conflictos minimamente
relevantes, en lugar de espacios exentos en favor de la ocpién legislativa o
reglamentaria; omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario;
y, por dultimo, coexistencia de una constelacion plural de valores, a veces

tendencialmente contradictorios, en lugar de homogeneidad ideolégica en torno a um

1% Id., pp. 107-117.
157 Cfr. L. Prieto Sanchis, “El constitucionalismo de los derechos”, in M. Carbonell (Ed.), Teoria del
constitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007, pp. 213-222.
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pufiado de principios coherentes entre si y en torno sobre todo, a las sucessivas

opciones legislativas!®.

Questa nuova teoria del diritto - che presuppone, come gia riferito, una nuova teoria

delle fonti, una nuova teoria della norma e una nuova teoria dell'interpretazione - non si

oppone alla cosiddetta discrezionalita giudiziale, che e vista da Prieto Sanchis come

«qualcosa pitt 0 meno irrimediabile, peré non consigliabile»1%.

Accede che, divergendo dalla posizione assunta da Garcia Amado - contraria alla

ponderazione, ma favorevole alla discrezionalita giudiziale - Prieto Sanchis afferma che il

dilemma tra decisione discrezionale e decisione ponderativa é falso, dato che

la ponderaciéon no puede ser entendida como un sustituto de la decisién judicial,
diciendo algo asi como que, gracias a la misma, por boca del juez habla de modo
infalible una Constitucién objetiva y plenamente cognoscible (eso si, s6lo para el
interprete) [...] a poderaciéon proporciona un modelo de justificacién que obliga (que
pretende obligar al interprete a mostrar las razones en cuya virtud a partir de un juicio
de relevancia acerca de la concurrencia de dos normas en conflicto se desemboca en

una decisién que privilegia a una de ellas en detrimento de otra’®.

Si osserva cosi, che Prieto Sanchis cerca, tramite il giudizio di ponderazione, di

ridurre gli spazi di discrezionalita, anche ponendo in risalto che Il'attivita giudiziale deve

adottare come ispirazione il principio della risposta corretta:

Por eso también una de las peculiaridades de la actividad judicial es que el principio
de unidad de solucién justa o correcta se erige en criterio inspirador fundamental.
Esto no significa que en las sentencias no pueda existir de hecho algtin grado de
discrecionalidad, sino que institucionalmente el juez viene llamado no a elegir una
solucién entre varias posibles, sino a adoptar s6lo una solucién, la correcta o la mas
correcta. En nostro sistema juridico se considera legitimo que el legislador, dentro de
ciertos limites, pueda adoptar cualesquiera decisiones, incluso contradictorias,
mientras que el juez ha de dictar inexcusablemente la sentencia correcta y ademas,

como acabamos de ver, queda vinculado a sus propios criteriosel.

Tuttavia, considerando che la Costituzione assume una funzione trasformatrice che

vuole condizionare in modo determinante le decisioni della maggioranza, 1’autore afferma

158 Cfr. L. Prieto Sanchis, Justicia constitucional..., cit., pp. 117-135.
159 Id., pp. 128-129.

160 Cfr. L. Prieto Sanchis, “Replica a Juan Anténio Garcia Amado”, in M. Carbonell (Ed.), Teoria del
constitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007. pp. 265-288. Sempre sulla ponderazione, vedi L. Prieto Sanchis, Justicia
constitucional..., cit., pp. 175-216; e L. Prieto Sanchis, Apuntes de teoria del derecho, 3. ed., Madrid, Trotta, 2008, pp.

161 Cfr. L. Prieto Sanchis, Apuntes de teoria..., op.cit., pp. 222-223.
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che il legislatore continua ad occupare il ruolo di protagonista, perd ammette che ['ultima

parola spetta irrimediabilmente ai giudicié:

donde antes existia discrecionalidad politica ahora se alzan los principios vy,
consiguientemente, la ponderacién y sus cultivadores, los jueces, por que donde antes
existfa indeterminacién ahora pretende existir determinacién, aunque sea la que
modestamente ofrecen los principios. Que elllo suponga sustituir um arbitrio por otro
como pretende el legalismo menos refinado, o que, por el contrario, signifique um
avance decisivo do Estado de Derecho, de manera que en lugar de decidir el
legislador simplesmente lo que quiere ahora decida el juez lo que debe, es algo que en
buena parte depende de nostra confianza en las posibilidades y alcance de la

argumentacion juridical®s.

E questa la stessa scommessa che fanno i difensori delle teorie dell’argomentazione

giuridica.

6.2.10 Juan Anténio Garcia Amado e il suo costituzionalismo positivista (rigido)

Anche Juan Anténio Garcia Amado propone un costituzionalismo positivistal®* - in
risposta al costituzionalismo dei diritti presentato da Luis Prieto Sanchis®> - le cui

caratteristiche possono essere riassunte in sei tesi:

1) le Costituzioni determinano solo quello che e chiaramente previsto nei loro termini e
enunciati;
(2) le Costituzioni sono aperte e, percio, presentano zone di penombra, potendo essere

concretizzate in diversi modi, purche non siano contrari alla semantica costituzionale;

3) la scelta d'una maniera, tra le altre possibili, di concretizzare un precetto
costituzionale indeterminato spetta agli interpreti autorizzati nella Costituzione: il

legislatore, i giudici e il tribunale costituzionale;

4) i giudici e, in specie, il tribunale costituzionale svolgono prioritariamente funzioni di

controllo di costituzionalita - negativo puro -, consistente nel non applicare e

162 Cfr. L. Prieto Sanchis, Justicia constitucional..., cit., p. 110.

163 Cfr. L. Prieto Sanchis, Justicia constitucional..., cit., pp. 131-132; e, sempre, L. Prieto Sanchis, Apuntes..., cit., p.
223, dove l'autore afferma che «I legislador se le pide legitimidad; al juez, racionalidad».

164 J. Garcia Amado, “Derechos y pretextos. Elementos de critica del neoconstitucionalismo”, in M. Carbonell
(Ed.), Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007, pp. 237-264.

165 Sul citato dibattito, vedi C. Bernal Pulido, “Refutacién y defensa del neoconstitucionalismo”, in M. Carbonell
(Ed.), Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007, pp. 292-293; pubblicato anche in C. Bernal Pulido, El
neoconstitucionalismo a debate, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2006, p. 16.
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dichiarare incostituzionali, nel caso, le norme che violino la semantica degli enunciati

costituzionali;

al potere legislativo compete la funzione di realizzazione costituzionale, tramite la

scelta tra le alternative che gli enunciati costituzionali permettono;

la difesa della priorita del legislatore democratico e, con questo, della sovranita

popolare costituiscono il fondamento politico della dottrina positivistales.

D’altra parte, peraltro, Garcia Amado attribuisce al neocostituzionalismo altre sei tesi,

tutte incompatibili con le precedenti:

(1)

(2)

il contenuto della Costituzione non si esaurisce nel significato dei suoi termini e

enunciati, poiché la natura delle norme costituzionali e prelinguistica e assiologica;

le norme costituzionali sono mandati chiari, perché pesi la sua imprecisione

linguistica, in modo che la sua indeterminazione e compatibile con la sua piena

determinazione materiale;

gli interpreti autorizzati dalla Costituzione non sono chiamati a scegliere
interpretazioni possibili degli enunciati costituzionali, ma sono spinti a realizzare

questi mandati materialmente detrminati;

i giudici e specialmente il tribunale costituzionale compiono funzioni di controllo di
costituzionalita - negativo e positivo -, consistente nell’applicare e dichiarare

incostituzionale ogni norma che non rispetti la riferita massimizzazione;

tanto il legislatore quanto, principalmente, i giudici hanno accesso alla conoscenza di
tali contenuti prelinguistici che compongono la costituzione materiale e assiologica,
di modo che possono determinare la soluzione che il mandato costituzionale

prescrive per i casi concreti;

la crescente sfiducia del legislatore e la correlativa fede nella virtt dei giudici

costituiscono lo scenario politico della dottrina neocostituzionalistal¢”.

In questo contesto, pertanto, Garcia Amado sostiene la cosiddetta tripartizione

positivista in merito alla regolamentazione costituzionale, poiché, secondo lui, ci sono cose

che la Costituzione (a) dice chiaramente, ordinando, proibendo o permettendo; (b) sulle quali

non dice assolutamente nulla e (c) sulle quali non sappiamo se dice o no qualcosa,

166 Cfr. J. Garcia Amado, Derechos y pretextos..., cit., p. 239.
167 Id., pp. 239-240.
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dipendendo da come interpretiamo i suoi enunciati, ma la cui regolamentazione deve

avvenire nell’ambito della legislazione infracostituzionalee.

In quanto si riferisce, specificamente, al carattere garante della Costituzione, Garcia
Amado allerta del fatto che la visione assiologica del neocostituzionalismo lo conduce ad
attribuire, all’applicazione giudiziale, una dimensione di controllo di massima - in dubio pro
judice -, mentre il positivismo, benché non neghi tale carattere, si caretterizza con un controllo
minimo - in dubio pro legislatore -, essendo applicabili, pertanto, solo alle «xnorme che violino

manifestamente la semantica degli enunciati costituzionali»1¢°.

Altra questione criticata da Garcia Amado ricade sulla tesi neocostituzionalista che
distingue, qualitativamente, regole e principi e, di conseguenza, sulla tesi che l'applicazione

dei principi avviene mediante la ponderazione, contro la quale oppone i seguenti argomenti:

1) € un procedimento irrazionale, dato che non esiste un ponderometro, ossia, nessun
criterio intersoggettivo per determinare quando un principio deve prevalere in un

caso concreto;

(2) € un concetto utilizzato dai tribunali che non serve per fondare le proprie decisioni,
prima, assume una funzione di alibi con l'intento di conferire a tali decisioni

un’apparenza di fondamento legittimando, cosi, I'attivismo giudiziale;

3) incorre in un formalismo costituzionale ingenuo - che equipara il
neocostituzionalismo alla giurisprudenza dei concetti -, considerando che attribuisce
ai tribunali il compito d’incontrare il punto d’ottimizzazione tra i principi, che
istituzionalizzano la morale e permettono che si identifichi un’unica risposta per

ciascun caso concreto, a partire dalla nozione di costituzione materiale;

4) e irrilevante, considerando che la sussunzione e l'interpretazione offrono un
fondamento piti razionale delle decisioni giudiziali, nella misura in cui evidenziano le

vere scelte del giudice;

) & problematica quando applicata in sede di controllo di costituzionalita delle leggi,
poiché non c’é ragione di credere che la ponderazione giudiziale sia pitt adeguata di

quella legislatival7o.

168 Cfr. ]J. Garcia Amado, Derechos y pretextos..., cit., p. 238, in opposizione alla bipartizione neocostituzionalista,
secondo la quale la Costituzione sempre regola tutti i fenomeni (onnipresenza della Costituzione), anche se, in
alcune situazioni, cio accada in maniera implicita e indeterminata (regolazione principalista).

169 Cfr. J. Garcia Amado, Derechos y pretextos..., cit., pp. 240-243.

170 Id., pp. 251-252.
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Avviene che, nonostante la sua resistenza alla ponderazione, Garcia Amado nega
'esistenza di risposte corrette e sottoscrive la tesi della discrezionalita giudiziale - sulla
stessa linea della tradizione positivista inaugurata fa Kelsen e Hart -, di fronte
all'indeterminazione delle norme giuridiche, ammettendo che i giudici dispongono di

margini interpretativi nell’ambito dei quali possono scegliere le soluzioni dei casi concretil7?.

6.2.11 Lenio Streck e la sua critica ermeneutica del diritto

Nello scenario brasiliano, il giurista che si sta dedicando allo studio del
neocostituzionalismo e ne analizza i riflessi sull’attivita esercitata nei tribunali € Lenio Streck,
la cui posizione si caratterizza per la resistenza all’incalzare della teoria dell’argomentazione

e del positivismo giuridico?”2.

Sulla base degli apporti filosofici dell’ermeneutica - pitt specificamente di Heidegger,
Gadamer e Stein -, Streck punta sull’interpretazione/applicazione del diritto e sostiene la
necessita di risposte adeguate alla Costituzione, combattendo il protagonismo, la discrezionalita

e,soprattutto, I'attivismo giudiziale che si propagano in terrae brasilis

Per quanto, inizialmente, Streck abbia adottato I"espressione neocostituzionalismo per
indicare la necessita d'una nuova teoria del diritto, egli abbandona definitivamente tale tesi
nel verificare che, in verita, si tratta di posizioni volontarie, vincolate, specialmente, alla

giurisprudenza di valori e alla teoria dell’argomentazione giuridica.

Cio perché, dopo oltre due decenni dalla promulgazione della Costituzione
brasiliana, si osserva che la recente importazione delle tesi neocostituzionaliste sta
contribuendo, decisivamente, all’indebolimento della normativitd dela costituzione, a
cominciare dallinsediamento di quello che Streck chiama pan-principiologismo, considerando

che:

171 Vedi J. Garcia Amado, “;Existe discrecionalidad en la decisién judicial?”, Isegoria - Revista de Filosofia Moral e
Politica, Madrid, n. 35, 2006, pp. 151-172, per cui una breve revisione storica del pensiero giuridico moderno
permette di concludere che: da un lato, si trovano le dottrine che hanno negato e negano la discrezionalita
giudiziale, com’e il caso tanto della scuola dell’esegesi e della giurisprudenza dei concetti - segnate da un formalismo
ingenuo (sec. XIX) e dalla credenza nel mito del legislatore razionale - quanto della giurisprudenza dei valori,
dell’antipositivismo di Dworkin e del neocostituzionalismo - segnati da un formalismo per nulla ingenuo (sec. XX) e
dalla credenza nel mito del giudice razionale -; e, dall’altro, ci sono quelle dottrine che ammettono che la
discrezionlita e inevitabile e, in certo modo, persino positiva, come accade con il realismo giuridico - le cui radici
rimandano alla scuola del diritto libero e le cui derivazioni risultano nel movimento del critical legal studies - e, sotto
altra prospettiva, con il positivismo normativista, che riconosce I'indeterminazione delle norme giuridiche e per il
quale, I'unica alternativa & esigere che i giudici giustifichino in modo razionale, le opzioni e i valori su cui hanno
basato le proprie decisioni.

172 Vedi L. Streck, Verdade e consenso. Uma teoria da decisio judicial, 4. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2011; in spagnolo L.
Streck, Verdad y consenso. Constitucion, hermenéutica y teorias discursivas de la posibilidad a la necesidad de respuestas
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I'uso della ponderazione, come vero principio, decorre da un fenomeno molto
peculiare della realta brasiliana, che vengo chiamando pan-principiologismo. In linea
generale, il panprincipiologismo & un sottoprodotto del costituzionalismo
contemporaneo che finisce per minare le effettive conquiste che hanno formato il
brodo di coltura che ha reso possibile la consacrazione della Costituzione brasiliana
del 1988. Questo panprincipiologismo agisce in modo che -con il pretesto di applicare
principi costituzionali - ci sia una proliferazione incontrollata di enunciati per
risolvere determinati problemi concreti, molte volte in abritrio alla stessa legalita

costituzionalel”3.

In questo contesto, criticando il paradigma della filosofia della coscienza - e il
solipsismo giudiziale da esso risultantel’* -sotto la prospettiva del linguistic turn, Streck
propone la sua Critica Hermeneutica del Diritto’5, in cui avvicina i pensieri di Gadamer e
Dworkin'76, di fronte alla nozione dell’applicazione concentrandosi sul problema della

(in)determinabilita del diritto.

E, qui, Streck difende la tesi della necessita d’una risposta adeguata alla costituzione - che -
secondo le sue affermazioni - configura un diritto fondamentale del cittadino nelle attuali
democrazie -, in opposizione alle teorie che sottoscrivono la discrezionalita giudiziale e/o

che assumono posture relative.

correctas en derecho, Lima, Editorial Ara, 2009.

173 L. Streck, Verdade e consenso..., cit., cap. 4, § 1. In questo senso, bisogna riferire il rilievo in cui Streck elenca, a
titolo d’esempio, oltre trenta principi inventati dalla dottrina e dalla giurisprudenza: principio di simmetria,
principio dell’effettivita della costituzione; principio della fiducia; principio dell’assoluta priorita dei diritti del
bambino e dell’adolescente; principio dell’effettivita; principio del processo tempestivo; principio dell’ubiquita;
principio del fatto consumato; principio del dedotto e del deducibile; principio della strumentalita processuale;
principio della delazione impositiva; principio protettore nel diritto del lavoro; principio dell’alterita; principio
della tipicita chiusa; principio della cooperazione processuale; principio della fiducia nel giudice della causa;
principio dell’'umanita; principio della benevolenza; principio della non ingerenza; principio della paternita
responsabile; principio dell’autogoverno della magistratura; principio della moderazione; principio della
situazione eccezionale consolidata; principio della giurisdizione equivalente; principio della felicita; principio
costituzionale dell’indennizzabilita illimitata; principio logico del processo civile; principio della recursivita;
principio della dialetticita; principio dell’elasticita o adattabilita processuale; principio della continuita del
servizio pubblico; principio della cortesia; principio dell’inalterabilita o dell'invariabilita della sentenza; principio
dell’adeguamento; principio della purezza o esclusivita previsionale; principio della beneficienza d'Ippocrate;
principio dell’autonomia universitaria (id., cap. 13, § 5.1).

174 Sul tema, vedi L. Streck, O que é isto - decido conforme minha consciéncia, 2. ed., Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2010.

175 La Critica Ermeneutica del Diritto € il risultato delle ricerche coordinate dall’autore presso il Programma di post
laurea in Diritto dell’'UNISINOS e il DASEIN - Niicleo de Estudos Hermenéuticos. Anteriormente, fu chiamata Nuova
Critica del Diritto (NCD), essendo stata delineata nell’opera L. Streck, Hermenéutica juridica e(m) crise, 10. ed., Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 2011; e L. Streck, Jurisdigdo constitucional e hermenéutica, 2. ed., Rio de Janeiro,
Forense, 2004.

176 L. Streck, Verdade e consenso..., cit., cap. 4, § 1 e cap. 13, § 7, in cui spiega che, per quanto non sia unanime nella
teoria del diritto, quest’approssimazione & anche stabilita da Arthur Kaufmann, José lamego, Jacques Lenoble e
Francesco Viola, dato che tanto Dworkin quanto Gadamer assumono posture antirelativiste e, ciascuno a suo
modo, cercano di controllare il soggettivismo dell'interprete.
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Per lui, e irrilevante la discussione sulla possibilita d"incontrare 1'unica risposta, come
lo fanno Dworkin e Habermas. Si tratta solamente della risposta corretta, né l'unica né la
migliore, ma solo di quella che traduce

una risposta vera - nel senso ermeneutico, in cui, fenomenologicamente, descriviamo

le cose come accadono, dato che questo senso dipende dall’orizzonte in cui puo darsi,

grazie all'apertura o la copertura propria dell’esistenza - che sorge da tale

avvenimento ermeneutico. I concetti giuridici (enunciati linguistici che vogliono

descrivere il mondo, epistemologicamente) non sono il luogo di questa risposta
corretta, ma la risposta corretta sara il luogo di questa «spiegazione», che,
ermeneuticamente, non si contenta di questo fondamento di carattere universale,

poiché essa, in questa risposta, ha un elemento a priori, «<una specie di universo

antepredicativo o pre-concettuale che li & abbordato e li vuole essere espresso» [Stein]

N

(questo & il compito dellinterpretazione, che esplicita tale intendimento). In altre
parole, la risposta corretta é 1'esplicitazione delle condizioni di possibilita dalle quali e
possibile sviluppare I'idea di cosa significa fondare, di cosa significa giustificare!””.

Si osserva, con cio, che non stiamo dinanzi a una semplice adesione alla teoria di
Dworkin, secondo cui l'indeterminazione delle regole giuridiche obbliga l'interprete a
ricorrere ad argomenti principiologici esterni all’ordine giuridico positivo e che non possono

essere identificati attraverso la regola del riconoscimento.

Cio perché, oltre alle differenze ancora esistenti tra le tradizioni della civil low e della
common low, il sistema giuridico brasiliano si caratterizza per la presenza d"una costituzione
compromissoria e sociale, al cui interno c’¢ un complesso di principi che evidenzia la co-

originarieta tra diritto e morale.

Per Streck, la discussione sulla separazione o sulla connessione tra diritto e morale &
superata in ragione di quanto si & denominato convenzionalmente istituzionalizzazione della

morale per mezzo del dirittol’s. Questa tesi non mette il diritto a rimorchio della morale - come

177 Cfr. L. Streck, Verdade e consenso..., cit., cap. 11, § 4, per il quale, «la tesi qui presentata é una simbiosi tra le teorie
di Gadamer e Dworkin, con I'aggiunta che la risposta non & né I'unica né la migliore: si tratta semplicemente “della
risposta adeguata alla Costituzione”, ossia, una risposta che deve essere confermata proprio nella Costituzione,
nella Costituzione stessa”» (id., cap. 13, § 7).

178 Vedi L. Streck, Verdade e consenso..., cit., cap. 8, § 2, dove la sua posizione si avvicina alla tesi habermasiana:
«L'istituzionalizzazione della morale nel diritto, a partire dal diritto generato democraticamente (Costituzioni
compromissorio-sociali), mostra la specificita dello Stato Democratico di Diritto, ossia, entrambe le matrici (teoria
del discorso habermasiana e ermeneutica filosofiva) solo si reggono in sistemi giuridici che promuov(er)ono tale
istituzionalizzazione. Il diritto ha incorporato il contenuto morale, passando ad avere un carattere di
trasformazione della societa. Questo ideale di vita buona deve essere inteso come diretto e appartenente a tutta la
societa (questo € il senso della morale), essendo la Costituzione il modo per raggiungerlo. Con desiderata simili,
in Habermas il diritto - la Costituzione - garantisce 1'apertura affinché la giustizia sociale venga ad essere
costruita nel tempo - donde l'enfasi in una democrazia processuale; nell’ermeneutica - nella lettura fatta nello
spazio di queste riflessioni - I'applicazione della Costituzione rappresenta la concretizzazione del contenuto
sostanziale e dirigente del testo; I’ermeneutica non prescinde dal procedimento, ma punta nella relazione dei
diritti sostantivi, che hanno carattere cogente, da cui deriva una maggiore valorizzazione della giurisdizione
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sostiene Alexy, per il quale la morale e correttiva del diritto -, ma, al contrario, rafforza la sua

autonomia rispetto alla morale, alla politica e all’economia?.

Veramente, l'istituzionalizzazione della morale a partire dalla positivizzazione dei
diritti fondamentali nelle Costituzioni del socondo dopo guerra &, precisamente, cido che
permetted’attribuire un carattere deontologico ai principi costituzionali e, soltanto,
distinguerli - non distinguerli strutturalmente - dalle regole:

Le regole non esistono senza i principi. I principi sempre operano come determinanti

per la concretizzazione del diritto e, in ogni caso concreto, essi devono condurre alla

detrminazione della risposta adeguata. La risposta adeguata/corretta & direttamente

legata ai principi. Nelle regole, non esiste una «forza di capillarizzazione». Le regole

costituiscono modalita oggettive di soluzione dei conflitti. Edde «regolano» il caso,

determinando cid che deve o non deve essere fatto. I principi autorizzano questa

determinazione; essi fanno si che il caso deciso sia dotato di autoritd che -

ermeneuticamente - deriva dal riconoscimento della legittimital®0.

In tal modo, considerando la ponderazione un mero alibi per l'esercizio della
discrezionalita giudiziale, Streck intende che la risposta adeguata alla costituzione e
raggiunta solo nella misura in cui si scopre il principio che istiutisce legittimamente la regola
del caso, di modo che la teoria della decisione dipende dall'introduzione dei principi nel
diritto. Intanto, come si e visto, essi non risolvono il caso; solo legittimano la soluzione,

facendo che la decisione sia incorporata alla storia istituzionale del diritto?s!.

costituzionale».

179 Cfr. L. Streck, Verdade e consenso..., cit., cap. 7, § 3: «Si tratta d’'un’autonomia intesa come ordine di validita,
rappresentata dalla forza normativa d'un diritto prodotto democraticamente e che istituzionalizza le altre
dimensioni intercambiabili (pertanto, 1'autonomia del diritto non emerge solo nella sua prospettiva
giurisprudenziale; c’e¢ qualcosa che si colloca come condizione di possibilita prima di questa prospettiva
giurisprudenziale: la Costituzione intesa nel suo tutto principiologico). In altre parole, appoggiato nel paradigma
dello Stato Democratico Costituzionale, il diritto, per non essere soppiantato dall’economia, dalla politica e dalla
morale (per rimanere solo in queste tre dimensioni), acquisisce un’autonomia che, prima di tutto, funziona come
una blindatura contro le proprie dimensioni che lo generano».

180 Cfr. L. Streck, Verdade e consenso..., cit., cap. 13, § 5.2.4, che sostiene la tesi secondo cui dietro a ciascuna regola
sempre esiste un principio: «La regola non & spogliata del principio. Essa copre il principio con la proposta d'una
spiegazione deduttiva. Questa copertura avviene in due livelli: in un livello per la spiegazione causale; nell’altro, per
la cattiva comprensione del principio, ossia, si capisce male il principio perché si crede che anche il principio si
abbia per la relazione esplicativa, quando gia si & avuto per la pre-comprensione, il processo comprensivo. Il
principio si realizza solo iniziando da una regola. Non c’¢ principio senza regola. Dietro a una regola
necessariamente ci sara un principio. Se crediamo che esistono principi senza regole, crederemo anche che
esistono norme senza testo. Subito, ci sarebbe il come ermeneutico (als) senza il come apofantico (wie); o
ontologico senza ontico» (id., cap. 13, § 5.2.5).

181 Cfr. L. Streck, Vedidade e consenso..., cit., cap. 13, § 5.2.4.
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6.3 BILANCIO FINALE

Per quanto il dibattito neocostituzionale ancora sia lontano dal terminare e la
revisione ora proposta evidenzi solo che le teorie sostenute dai suoi partecipanti sono
segnate dall’eterogeneita - vedasi che ci sono divergenze anche tra coloro che, si suppone,
difendono la stessa posizione -, & possibile presentare un bilancio, per quanto non definitivo,

da cui di deducono almeno tre valide conclusioni.

1) Gli accadimenti storici avvenuti in Europa nel secolo XX, soprattutto la formazione di regimi
totalitari, risultarono nella nascita dello Stato costituzionale di diritto e, conseguentemente,
d’una serie di teorie giuridiche — fondate nelle piu diverse matrici filosofiche — che pretendono

di spiegare le trasformazioni avvenute nel campo del diritto.

Questa  evoluzione  costituzionale-che = implica il = fenomeno  della
costituzionalizzazione degli ordinamenti giuridici almeno nei regimi democratici- ¢ un fatto
che, attualmente, neppure i settori pitt conservatori della dottrina osano negare. In verita, la
discussione consiste, giustamente, nel sapere se la transizione dallo Stato legislativo di diritto
allo Stato costituzionale di diritto implica, necessariamente, il riconoscimento d’un nuovo

paradigma giuridico?s2,

Accade che, per quanto si incontri ancora una certa resistenza da parte di alcuni
critici, i giuristi che partecipano al dibattito neocostituzionale non hanno dubbi che stiamo,
non solo, dinanzi a un nuovo paradigma, spinto da un nuovo modello di stato, che esige lo

sviluppo d"una nuova concezione di diritto, ma anche della relativa teoria.

Tuttavia, al contrario di quanto sostengono molti autori, questa non é certamente una
nuova scoperta neocostituzionalista. Cio perché, per quanto il neocostituzionalismo cerchi di
identificarsi con lo Stato costituzionale di diritto, non e possibile ridurre il secondo al primo.
In verita, lo Stato costituzionale di diritto non € monopolio del neocostituzionalismo, ma solo
dal punto di partenza condiviso da tutte le teorie del diritto che pretendono superare il

paradigma precedente: il paleogiuspositivismo.

(2) Malgrado ci sia un certo consenso circa l'esistenza d'un nuovo paradigma di diritto e questo
deve essere nominato, il neocostituzionalismo raggruppa giuristi che sostengono teorie distinte
e che la maggior parte delle volte, neppure adottano tale nomenclatura, tanto che si ritiene

raccomandabile I'adozione d’un’altra terminologia.

182 Vedi J. Aguilé Regla, “Positivismo y postpositivismo. Dos paradigmas juridicos en pocas palabras”, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 30, 2007, pp. 665-675, che analizza il percorso tra l'imperio della legge e
U'imperio della Costituzione.
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Ora, basta una rapida lettura della lista degli autori a cui si attribuisce la difesa della
bandiera neocostituzionale - per esempio: Alexy, Dworkin , Zagrebelsky e Garcia Figueroa -
e una conoscenza minima delle loro formulazioni teoriche perché si verifichi il sincretismo in

cui incorre la dottrina neocostituzionalista.

In questo contesto, pertanto, merita evidenza la proposta di Ferrajoli, che, nel
difendere il suo costituzionalismo garantistal$3, suggerisce la sostituzione dell’espressione
neocostituzionalismo - utilizzata da quelli che considerano il costituzionalismo rigido il
superamento del positivismo giuridico - con 1'espressione costituzionalismo argomentativo, di
fronte all'imprecisione terminologica del primo e, soprattutto, perche la centralita
dell’argomentazione giuridica forse e il punto di maggior convergenza tra i suoi

rappresentanti.

Sempre in relazione al tema, pero in altra direzione, bisogna riportare la lettura
offerta da Friederich Muller, dalla pubblicazione di Juristische Methodik (1971), in cui l’autore
usa il termine post-positivismo per designare, specificamente, le teorie che affrontavano il
problema mascherato dal positivismo giuridico - la discrezionalita giudiziale -, tramite le
prospettive teoriche e pratiche rivolte alla questione dell'interpretazione e della

concretizzazione del diritto!84.

Ad ogni modo, sembra pertinente 1'importante avvertimento di Calsamiglia circa le
difficolta d’offrire un panorama delle teorie denominate post-positiviste in ragione della
mancanza di criteri oggettivi tanto per determinare cio che e il positivismo quanto per

identificare cio che lo differenzia dal post-positivismo?5.

183 Vedi cap. 5.

184 Vedi, F. Miiller, O novo paradigma do direito. Introducdo a teoria e metddica estruturantes do direito, Sio Paulo,
Revista dos Tribunais, 2007, per il quale & pressante la necessita di superazione del concetto semantico di norma.
Vedi anche J. Aguil6 Regla, op. cit., pp. 669-675, dove l'autore formula un decalogo tramite il quale espone le
differenze esistenti tra il paradigma positivista (o legalista) e il paradigma post-positivista (o costituzionalista): (1)
dal modello di regole al modello di principi e regola; (2) dal modello delle relazioni logiche tra norme al modello
delle relazioni logiche e delle relazioni di giustificazioni; (3) dalla correlazione tra diritto e doveri alla priorita
giustificativa dei diritti; (4) dal modello della sussunzione al modello della sussunzione e ponderazione; (5) dal
modello dell’opposizione forte tra creare e applicare la norma al modello della continuita pratica delle differenti
operazioni normative; (6) dai giudizi formali di validita delle norme alla distinzione tra validita formale e
materiale delle norme; (7) dalla distinzione tra casi regolati e casi non regolati alla distinzione tra casi facili e casi
difficili; (8) dalla separazione tra linguaggio del diritto e il linguaggio sul diritto a un discorso riscostruttivo dello
stesso diritto; (9) dalla distinzione tra statica e dinamica giuridica alla concezione del diritto come pratica; (10)
dall’insegnare diritto e trasmettere norme all’insegnare diritto é sviluppare certe abilita.

185 Vedi A. Calsamiglia, “Postpositivismo”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 21-1, 1998, pp. 209-
220.
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Inoltre, Calsamiglia sostiene - in modo originale - la tesi secondo cui le teorie post-
positiviste sono, inevitabilmente, risultanti di molti insegnamenti del positivismo giuridico,
in modo che, in un certo senso, non si puo negare che oggigiorno siamo tutti positivistilsé:

Pienso que el postpositivismo es herdero del positivismo y desplaza su centro de

atencion hacia problemas que sugieren una rectificacién o matizacién de algunas de

sus tesis mas importantes: la indeterminacién del derecho y la conexion entre derecho

y la moral estan en la agenda prioritaria de la reflexién actual®’.

In questo modo, tra le numerose distinzioni possibili dei riferiti paradigmi,
Calsamiglia si limita all’analisi dei due pilastri che strutturano il positivismo cencettuale -
tesi delle fonti sociali e tesi della separazione concettuale - e, dalla prospettiva, considera
post-positiviste le teorie contemporanee <che si concentrano nei problemi

dell'indeterminazione del diritto e nei rapporti tra diritto, morale e politica!®s.

Infine, accade che, Calsamiglia suggerisce un’altra meniera di comprendere questo
confronto, argomentando che, in verita, tanto l'attacco alla tesi delle fonti sociali quanto
l’attacco alla tesi della separazione tra diritto e morale, costituiscono solo la forma trovata
dalle teorie post-positiviste per affrontare il principale obiettivo del positivismo giuridico: la

tesi della discrezionalita giudizialel®d.

3) Tra tutte le divergenze che compongono I'ordine del giorno del dibattito neocostituzionale, e
possibile identificare un sintomo che segna profondamente il diritto del secolo XXI:il

protagonismo giudiziale.

Con il consolidamento dello Stato costituzionale di diritto, la giurisdizione
costituzionale ha assunto un ruolo di stacco nello scenario attuale - dato che il Giudiziario e
elevato alla condizione di garante dei diritti fondamentali e del regime democratico -,

provocando la necessita d'una revisione della classica teoria della separazione dei poteri.

186 Cfr. A. Calsamiglia, Postpositivismo, cit., p. 209. Si nota, opportunamente, che lo stesso fenomeno pud essere
identificato durante la transizione dal giusnaturalismo moderno, o giusrazionalismo, al positivismo giuridico.
Vedi, in questo senso, N. Bobbio, O positivismo juridico, cit., pp. 40-42.

187 Cfr. A. Calsamiglia, Postpositivismo, cit., p. 218.

188 Vedi A. Calsamiglia, Postpositivismo, cit., pp. 209-214, per il quale il post-positivismo modifica 'agenda della
teoria del diritto nella misura in cui torna ai casi difficili, le cui soluzioni non si trovano in convenzioni
prestabilite. E una conseguenza di cid &, precisamente, la dissoluzione della distinzione tra descrizione e
prescrizione, nella misura in cui la teoria del diritto assume la pretesa di offrire criteri adeguati a risolvere
problemi pratici. Peraltro, & per questo che le teorie post-positiviste insistono nell’avvicinarsi ad altre discipline
che costituiscono anche strumenti capaci di risolvere le questioni sul piano della giustificazione, presentando un
grande interesse, per esempio, per la filosofia politica e morale. Cosi, il post-positivismo si muove dalla
legislazione all’aggiudicazione, im modo che l'interprete del diritto, specialmente la figura del giudice, diviene
I'oggetto d’analisi che prima era occupato dalla figura del legislatore.

189 Cfr. A. Calsamiglia, Postpositivismo, cit., pp. 219.
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Avviene che, spinto dall’espansione dell’attuazione dei tribunali, scaturisce il
fenomeno della cosiddetta giudizializzazione della politica, con la quale si verifica il
trasferimento dei processi decisionali dei poteri Esecutivo e Legislativo al Giudiziario, nella
misura in cui i giudici sono, frequentemente, incitati ad intervenire in questioni controversie
di natura politica, mettendo a rischio le regole del gioco democratico e, in qualche modo, la

sua stessa legittimita.

Insomma: ¢’ un complesso di fattori che portano al protagonismo dei giudici nelle
societa contemporanee. Resta da sapere, peraltro, se tale protagonismo & inerente
all’architettura  delle attuali democrazie costituzionali, come suggerisce il
neocostituzionalismo; o se, al contrario, deve essere fortemente combattuto da queste, come

denuncia il garantismo.
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Capitolo 7

Dal protagonismo all’attivismo giudiziale

Il termine protagonista appartiene, originalmente, alla sfera degli studi letterari e
indica il personaggio principale di un testo narrativo o teatrale - che, malgrado si presenti in
generale come 1'eroe della storia, puo anche essere un anti-eroe -, attorno al quale viene
costruita tutta la trama e dalle cui azioni dipendono, direttamente o indirettamente, gli

avvenimenti che vengono raccontati o messi in scena.

Nella trasposizione giuridica, possiamo dire che il termine protagonista non perde il
suo significato originale, ma si presenta sotto forma di una derivazione - aggiungendo il
suffisso ismo, che rimanda sia all’intossicazione di un agente, sia a movimenti sociali o
ideologici - e associata a un aggettivo sorge 1'espressione protagonismo giudiziale, impiegata
per indicare il giudice come il personaggio che occupa un ruolo centrale nello scenario dello

Stato Costituzionale di Diritto.

Questo & dovuto, come si vedra in questo breve capitolo, all’espansione del Potere
Giudiziario, avvenuta dopo la Seconda Guerra Mondiale, su impulso del
neocostituzionalismo - e parallelamente, al fenomeno della giudizializzazione della politica, il

cui sviluppo ci portera all’oggetto della seconda parte di questa tesi: I'attivismo giudiziale.

7.1 L’ESPANSIONE DEL POTERE GIUDIZIARIO

La rivoluzione costituzionalista del secondo dopoguerra risulta nell’ampliamento
degli spazi della giurisdizione e, di conseguenza, nella riduzione degli spazi della

legislazione, aumentando ancora di pia la tensione fra diritto e democrazia!, dinanzi alla

1 Vedi G. Cittadino, “Judicializac¢do da politica, constitucionalismo democratico e separagdo de poderes”, in. Luiz
Werneck Vianna (Org.), A democracia e os trés poderes no Brasil, Belo Horizonte/Rio de Janeiro, UFMG-IUPER]J-
FAPAR]J, 2002. pp. 17-42.
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funzione attribuita ai tribunali costituzionali, la cui legittimita non deriva dal voto, ma dalla

propria Costituzione?2.

In questo senso, d’altronde, Ferrajoli risalta che I’espansione della giurisdizione & una
caratteristica delle democrazie costituzionali:

Un fenémeno comun a todas las democracias avanzadas, que las aleja del modelo de

Estado paleoliberal, es la expansién creciente del papel de la jurisdiccion. Se trata de

un fenémeno que a su vez estd conectado con la expansiéon del papel del derecho

como técnica de regulacién y de limitacién de los poderes publicos, producida con el

crecimiento de la complejidad de los actuales sistemas politicos y como consecuencia
del paradigma del Estado de derecho3.

Questa espansione della giurisdizione ha provocato anche un profondo cambiamento
del ruolo del giudice - le juge est la bouche de la loi, secondo la metafora di Montesquieu* -, che
si limitava ad applicare meccanicamente la legge, in base alla nozione rousseauiana di volonté

générale, su cui si e basata la Rivoluzione Francese.

Questo perché, al contrario del modello giacobino - secondo cui il diritto si riduceva
alla supremazia della legge, mentre la democrazia consisteva nella sottomissione alla volonta
della maggioranza -, il paradigma dello Stato Costituzionale sottomette ai tribunali 'esame
della validita del diritto, dinanzi alla produzione di un diritto illegittimo, verificata durante i

regimi totalitari.

Merita di essere citata ancora una volta la lezione di Ferrajoli sui limiti - formali e

soprattutto, materiali - che le costituzioni contemporanee impongono all’attivita legislativa:

En el Estado constitucional de derecho el legislador no es omnipotente, en el sentido
de que las leyes emanadas por él no son vélidas por el solo hecho de su entrada en
vigor, o sea, por haber sido producidas de la forma establecida en las normas sobre su
produccién, sino cuando, ademads, resulten también coherentes con los principios
constitucionales. Y tampoco la politica es ya omnipotente, al invertirse su relacién con
el derecho: también la politica y la legislacién, que es su producto, se subordinan al
derecho. Asi, ya no es posible concebir el derecho como instrumento de la politica,

sino que es ésta la que debe ser asumida como instrumento para la actuacién del

2 Si registra qui che - dopo oltre due secoli di discussione - la legittimita della giurisdizione costituzionale non &
pit al centro della controversia, ma ne occupa i limiti. Vedere, in questo senso, V. Moreira, “Principio da maioria
e principio da constitucionalidade: legitimidade e limites da justica constitucional”, in AA.VV. Legitimidade e
legitimacdo da justica constitucional. Coléquio no 10.° Aniversirio do Tribunal Constitucional, Coimbra, Coimbra
Editora, 1995. pp. 177-198.

3 Cfr. L. Ferrajoli, Democracia y garatismo, cit., p. 208.

4 Cfr. Ch. Louis de Montesquieu, O espirito das leis, Sdo Paulo, Martins Fontes, 1996, Livro XI, Cap. VI. Questa
stessa idea e stata diffusa nel 1776 da Thomas Jefferson, secondo cui «i giudici dovrebbero essere come una
semplice macchina, applicando con equita e imparzialmente le leggi formulate dai rappresentanti del popolo» (cfr.
D. Dallari, O poder dos juizes, 3. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2007, p. 19).
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derecho y precisamente de los principios y de los derechos fundamentales inscritos en

ese proyecto, juridico y politico al mismo tiempo, que es la constitucion?.

Si osserva quindi che il costituzionalismo del secondo dopoguerra promuove quella
che viene chiamata autonomia del diritto. Questo perché, nell’architettura dello Stato
costituzionale, si inverte la logica del modello precedente (Stato liberale), in modo che il
diritto cessa di essere uno strumento a disposizione della politica e la politica diventa un

mezzo per raggiungere gli obiettivi stabiliti dal diritto.

Si tratta, effettivamente, di una delle principali innovazioni introdotte dalle attuali
democrazie costituzionali: la sottomissione dell’attivita legislativa ai parametri stabiliti nella
Costituzione, la cui difesa e di competenza del Potere Giudiziario, che deve invalidare gli atti

politici che invadono i limiti della cosiddetta sfera dell’indecidibile, come evidenzia Ferrajoli:

La sujecién a la ley y antes que nada a la constitucién transforma al juez en garante de
los derechos fundamentales, incluso frente al legislador, a través de la censura de la
invalidez de las leyes y demads actos del poder politico que puedan violar aquellos
derechos, promovida por los jueces ordinarios y declarada por las cortes
constitucionales. No se trata, como en el viejo paradigma paleopositivista, de sujecion
a la letra de la ley cualquiera que fuese su significado, sino que es sujecién sélo a la ley
valida, es decir, coherente con la constituciéon. Y en el modelo constitucional-garantista
la validez ya no es un dogma asociado a la mera existencia formal de la ley, sino una
cualidad contingente de ésta ligada a la coherencia de sus significados con la
constitucién, que se remite a la valoraciéon del juez. De aqui se deriva que la
interpretacion judicial de la ley es siempre también un juicio sobre la ley misma,
correspondiendo al juez elegir sélo sus significados validos, o sea, compatibles con las
normas constitucionales sustanciales y con los derechos fundamentales establecidos

por ellas®.

In questo contesto in cui la giurisdizione costituzionale diventa un componente
fondamentale dell’ingranaggio dello Stato costituzionale di diritto?, I'attenzione é rivolta pit
precisamente al custode della Costituzione, che inaugura un tipo inedito di spazio pubblico,

assumendo un ruolo di rilievo nelle democrazie costituzionali, nella misura in cui, molte

5 Cfr. L. Ferrajoli, Democracia y garatismo, cit., p. 210.

61d., p. 211.

7 Vedi M. Cappelletti, “Repudiando Montesquieu? A expansdo e a legitimidade da justica constitucional”, Revista
do Tribunal Federal da 4* Regido Porto Alegre, n. 40, pp. 17-49, 2001, in cui l'autore difende che la giurisdizione
costituzionale & «in verita, una delle risposte piti importanti e promettenti che un numero crescente di paesi sta
dando al problema dell’oppressione governativa. Come é stato gia citato, nella giustizia costituzionale & implicita
la nozione di un nuovo tipo di norme costituzionali, istituzioni e processi, nel tentativo di limitare e controllare il
potere politico». Una prova del successo della giurisdizione costituzionale, secondo Cappelletti, & che diversi
paesi - ispirati al sistema austriaco, tedesco e italiano - hanno adottato formule simili, come e avvenuto a Cipro
(1960), in Turchia (1961), Yugoslavia (1963), Malta (1964), Grecia (1975), Portogallo (1976), Spagna (1982), per
rimanere nel Vecchio Continente (id., pp. 21-22).
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volte, dalla sua attivita risulta un’interferenza che mette in dubbio la concezione classica

della separazione dei poteris.

I1 Potere Giudiziario e diventato quindi una specie di medicina contro l'inoperativita
delle politiche pubbliche. Ciononostante, resta appena un depositario delle speranze di una
societa scoraggiata e disarticolata e in questo modo, la giudizializzazione della politica, nel

rafforzare il protagonismo giudiziale corre persino il rischio di indebolire la democrazia®.

Su questa linea, nella sua opera classica Il guardiano della promessa, Garapon offre
un’analisi, di carattere giuridico-sociologico del potere crescente che, a partire dalla fine del
XX secolo, la giustizia inizia ad esercitare sulla vita collettiva, identificando 1’aumento
quantitativo e qualitativo della ricerca della giustizia come uno degli effetti della crisi
generale che colpisce la societa moderna e rapportandolo a un fenomeno sociale pit ampio,
in cui la perdita dei riferimenti e dei valori & un sintomo del declino della famiglia, della

sparizione della religione come icona morale e del fallimento delle istituzioni tradizionali:

Questi ultimi decenni hanno visto l'esplosione dei contenziosi e la crescita e
moltiplicazione delle giurisdizioni, che hanno diversificato e affermato ogni giorno di
pit la propria autorita. Il giudice si manifesta in un numero sempre pit grande di
settori della vita sociale. Innanzitutto, nella wvita politica, dove si & assistito allo
sviluppo, un po’ in tutto il mondo, di quello che gli americani chiamano attivismo
giurisdizionale (judicial activism). 1l giudice d’ora in poi, & considerato l'arbitro dei
buoni costumi e anche della moralita politica: l'attualita quotidiana ci offre esempi
molteplici che non sono esclusivi di una sola famiglia politica. [...] Si e assistito al ruolo
importante del giudice nella vita morale, dove gli vengono sottomesse, soprattutto nel
campo della bioetica, questioni sulle quali ¢ praticamente impossibile prendere una
decisione. [...] Il giudice diventa inoltre un riferimento per l'individuo perso, isolato,
sradicato che le nostre societa generano e che cerca 1'ultimo riferimento nel confronto

con la legge0.

D’altro canto, la vigorosa ascesa del giudiziario avviene nella misura in cui, dinanzi
all'insoddisfazione sociale con le istituzioni politiche, la giustizia diventa 1’«ultimo rifugio

per un ideale democratico disincantato»!!, e gli altri fattori che contribuiscono a questo

8 «Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée,
n'a point de Constitution». Questo & quanto cita il famoso articolo 16 della Dichiarazione dei Diritti dell'Uomo e
del Cittadino, del 26 agosto 1789. E da allora, questo precetto viene formulato nelle costituzioni democratiche.
Ciononostante, secondo Cappelletti, «quando parliamo oggi di Separazione dei Poteri, certamente non intendiamo
séparation nel senso originale francese; vogliamo invece dire, connessioni reciproche e controlli mutui». In realta,
secondo il giurista italiano, il sistema nord-americano di checks and balances - in cui compete ai tribunali la
funzione di controllare gli atti legislativi ed esecutivi - sarebbe pit adatto del modello francese, che proibisce ai
tribunali di controllare gli altri poteri (M. Cappelletti, Repudiando Montesquieu?..., cit., p. 43).

9 Vedi A. Garapon, O guardador de promessas: justica e democracia, Lisboa, Instituto Piaget, 1996.

10]d., p. 20.

1Jd., p.22.
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capovolgimento giudiziario della vita politica sono: I'indebolimento dello Stato - risultante
dalla globalizzazione dell’economia -, la promozione della societa civile e 'azione dei

medial2.

In questo modo, I'inflazione della domanda di giustizia, derivante dal trasferimento
dell’autorita ai giudici, si rivela anche una richiesta morale, ovvero, si tratta della ricerca di
un’istituzione che stipuli il bene e il male e che abbia autorita per fissare l'ingiustizia nella
memoria collettiva’®. Questo e possibile solo perché:

L’idealizzazione attuale della giustizia considera di buona volonta il giudice come

scollegato da qualsiasi dipendenza nazionale, soggettiva o politica. I limiti della

funzione di giudicare raramente vengono percepiti e denunciati e un nuovo dogma di

infallibilita giudiziaria si stabilisce insidiosamente in nome dell’approfondimento

della democrazia. Incapaci di spiegare la sua legittimita, giustifichiamo la preminenza

del giudice come una necessita antropologica che richiederebbe in tutte le societa

l'esercizio della funzione di un terzo per risolvere i conflitti. Il giudice sarebbe il terzo,

la cui parola & considerata sovrana, ovvero, ultima e incontestabile. Il giudice viene

cosi naturalizzato da un’antropologia che corre in soccorso di una teoria del diritto

incapace di spiegare la propria legittimita’.

E in questo contesto che «il giudice diventa 1'ultimo guardiano delle promesse sia per
I'individuo che per la comunita politica»!5. Occorre tuttavia considerare il fatto che - come
rileva Garapon - l'appello incessante al controllo giudiziario e I'entusiasmo ingenuo sulla
sua onnipotenza possono essere pregiudizievoli alla democrazia perché, allo stesso tempo in
cui la giustizia riceve impulso dalla democrazia, corre il rischio di contribuire al suo collasso,
dal momento che la concessione al giudice di controlli diversi puo mettere in scacco la stessa
liberta democratical®. Una sfida che potra essere vinta, secondo Garapon, «se la giustizia
costituisse un forte riferimento collettivo, sia nelle delibere pubbliche, che per gli individui,
senza minacciare i valori democratici, il che implichera obbligatoriamente la proposta di

nuove relazioni fra i giudici e la comunita politica»?”.

12 Jbid.

13 Cfr. A. Garapon, cit., pp. 21-22.

14 Id., pp. 259-260.

151d., pp. 24-25.

161d., p. 25.

17 Ibid., per il quale l'ipergiudizializzazione della societd, risulterebbe in una societa ostaggio della tutela del diritto,
giacché, da un lato, il giudice - nella posizione di un’autorita clericale e anche paterna -agisce in modo negativo
nelle relazioni sociali e d’altro canto, queste vengono invase da una prospettiva penale, essendo pervase dalla
sfiducia reciproca (id., p. 161).
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7.2 IL FENOMENO DELLA GIUDIZIALIZZAZIONE DELLA POLITICA

Giudizializzazione della politica e I'espressione utilizzata per la prima volta da Tate e
Vallinder per denominare 1'«espansione globale del Potere Giudiziario» - fenomeno
verificato, inizialmente, negli Stati Uniti ma che attualmente, puo essere riscontrato in vari
paesi, fra cui il Brasile!® - caratterizzato sia dall'infusione di un processo decisionale
giudiziale, che dall’adozione di tecniche giudiziali per la risoluzione dei conflitti nell’arena

politica®.

Questa espressione - che sorge nel campo della scienza politica, ma gia appartiene al
lessico giuridico - indica quindi questo fenomeno che puo verificarsi attraverso due processi

indipendenti:

(@) da un lato, mediante il trasferimento ai tribunali del potere decisionale caratteristico
della funzione legislativa ed esecutiva, il che avviene soprattutto durante 1'esercizio

del controllo di costituzionalita delle leggi;

(b) dall’altro, mediante la diffusione di procedimenti giudiziali nella sfera esecutiva e
legislativa, com’¢ il caso, ad esempio, dell'insediamento di tribunali amministrativi e

di commissioni parlamentari d’inchiesta2.

Tuttavia, per capire le nuove relazioni che si stabiliscono fra la democrazia e il diritto,
€ necessario considerare la trasformazione della democrazia, comprendendo l'importanza
che viene attribuita al giudiziario non come semplice promozione del giudice alla posizione
di titolare della sovranita, ma come un’evoluzione del riferimento dell’azione politica -
dinanzi alla perdita di fiducia che interessa il politico e le istituzioni politiche classiche?! - e
considerando che la giustizia contribuirebbe a un processo di despoliticizzazione della

democrazia?2.

Secondo Garapon, nella misura in cui la giustizia diventa uno spazio di eleggibilita

della democrazia - offrendo, potenzialmente, a tutti i cittadini un’azione pia prossima, pit

18 Vedi, per tutti, L. Vianna (Org.), A judicializacdo da politica e das relagoes sociais no Brasil, Rio de Janeiro, Revan,
1999.

19 Vedi C. Tate e T. Vallinder (Eds.), The global expansion of Judicial Power, Nova York, Nova York University Press,
1997, p. 13.

2 Jd., p. 13. Sulla stessa linea, vedi J. Eisenberg, “Pragmatismo, direito reflexivo e judicializagdo da politica, in L.
Vianna (Org.), A democracia e os trés poderes no Brasil, Belo Horizonte, Editora UFMG, Rio de Janeiro,
IUPER]/FAPER], 2002, p. 47, secondo cui, il processo evidenzia la politicizzazione del giudiziario, mentre il secondo
potrebbe essere descritto come una tribunalizzazione della politica.

21 Cfr. A. Garapon, cit., p. 38-45, in cui la credenza nell’efficacia dei testi parlamentari viene scossa dalle alleanze e
coalizioni politiche e la crescente sfiducia nel potere legislativo deriva dal fatto che la legge non viene pid intesa
come ['espressione di una volontd, ma si caratterizza dalla sottrazione di molteplici rifiuti.

2]d., p. 75.
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individuale e pit permanente della rappresentanza politica classica -, attraverso 1’attuazione
giudiziale, il cittadino puo rivendicare questioni relative a se stesso, decidendo il proprio
destino dinanzi alla giustizia, senza dipendere da una lotta collettiva per raggiungere il
successo. In questo modo, il diritto non e pit uno strumento di manutenzione sociale e

diventa il suo modo di contestazione?3.

Fra le diverse cause di espansione del potere giudiziario e, di conseguenza, della
giudizializzazione della politica, si distacca cosi il rafforzamento di una cultura dei diritti -
mediante la quale i cittadini rivolgono le proprie rivendicazioni direttamente ai tribunali -

che deriva dalla crisi della rappresentanza politica?.

In questo senso, I'attivismo giudiziale non costituisce un’«azione sporadica di alcuni
giudici sprovveduti di buon senso che vogliono lottare contro il potere politico, ma
innanzitutto un’evoluzione delle aspettative sulla responsabilita politica»?. Inoltre, i
cambiamenti giuridici avvenuti nel diritto contemporaneo hanno reso possibile

I’emancipazione del personaggio del giudice dalla lettera della legge.

Questa perdita della concezione del giudice bocca della legge si deve, in gran parte,
partendo dalla constatazione che questa legge non é sufficiente ad orientare il giudice nella
sua decisione, rendendosi necessaria la comprensione del fatto che il diritto non e costituito
soltanto da regole, ma anche da principi. Da questo nuovo modo di concepire il diritto, si

deduce che la legge diventa un prodotto semifinito che deve essere concluso dal giudice2.

Ne deriva che, nell’esaminare il potere inedito che viene concesso ai giudici nel
contesto francese contemporaneo, Garapon elenca alcuni dei termini impiegati per designare
i pericoli che la giustizia puo causare alla democrazia - come ad esempio governo dei giudici,

attivismo  giurisdizionale, protagonismo giudiziale, tentazione redentrice della giustizia... -,

B Id., pp. 46-48, secondo cui : « La cooperazione fra i diversi attori della democrazia non viene pit assicurata dallo
Stato, ma innanzitutto dal diritto, che diventa cosi il nuovo linguaggio politico in cui vengono formulate le
rivendicazioni politiche. La giustizia diventa uno spazio di eligibilita della democrazia. Offre potenzialmente a tutti
i cittadini la capacita di interpellare i propri governanti, di richiamarli all’attenzione e di obbligarli a rispettare le
promesse contenute nella legge. La giustizia sembra offrire loro una possibilita di azione pit individuale, pit
vicina e piti permanente della rappresentanza politica classica, intermittente e distante».

2 Vedi, in questo senso, J. Bolzan de Morais e W. Agra, “A jurisprudencializagdo da Constitui¢do e a densificagdo
da legitimidade da jurisdicao constitucional”, Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, n. 2, 2004,
pp. 217-242, secondo cui, una delle cause che influenzano il processo di giurisprudenzializzazione della
Costituzione e la graduale perdita di legittimita del processo politico. La complessita del dibattito politico, il
potere economico, la mancanza di spazi per il dibattito pubblico, cosi come la concentrazione dei mezzi di
informazione, sono alcuni dei motivi della perdita di legittimita dei rappresentanti popolari. Dal momento che la
classe politica si presenta distante dalla popolazione, I'attuazione della giurisdizione costituzionale viene vista
come un progresso, soprattutto se il suo obiettivo & concretizzare un diritto fondamentale.omo um avango,
principalmente se o seu objetivo for concretizar um direito fundamental.

% Cfr. A. Garapon, cit., p. 43.

2% ]d., pp. 37-38.
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evidenziando che, malgrado le forme d’intervento dei giudici nella vita politica non siano
omogenee e possano variare da una cultura all’altra, I'attivismo si manifesta generalmente in
due modi: «come un nuovo clericalismo dei giuristi, se la corporazione & potente o, al
contrario, sotto forma di alcune individualita sostenute dai media, se la magistratura non ha

una grande tradizione di indipendenza»?’.

Ciononostante, aderendo alla prova di Garapon, la domanda che si impone & sapere
se l'ipergiudizializzazione della societa e la sovresposizione del diritto non ci porteranno a
un clericalismo odioso come l’antica burocrazia®, se nella venerazione del giudice non ci
troviamo dinanzi alla stessa ingenuita che portava i positivisti a venerare la regola?, in fin
dei conti il cattivo uso del diritto & pericoloso per la democrazia tanto quanto la mancanza

del diritto30.

In questo contesto, quindi, in cui la giudizializzazione della vita politica viene intesa
come questo fenomeno attraverso cui si verifica un ampliamento della sfera giurisdizionale
derivante dal trasferimento decisionale dei poteri Legislativo ed Esecutivo a favore del
Giudiziario, sorgera il cosiddetto attivismo giudiziale, inteso come la postura incorporata dai
giudici che iniziano a partecipare all’elaborazione di politiche la cui competenza sarebbe di

altre istituzionis!.

In ogni caso, occorre riferire che persino nella tradizione statunitense, 1’attivismo
giudiziale assume diversi connotati, il che risulta in numerose difficolta teoriche e pratiche
quando si tratta di stabilirne la definizione concettuale32. Tanto che, frequentemente,
I'espressione attivismo giudiziale & ancora impiegata per designare «a decision one does not

like» (sic).

27]d., p. 54.

8]d., p. 24.

21d., p. 259.

30 Id., p. 51. Per minimizzare i possibili rischi, Garapon suggerisce che si trovino strade alternative per la ricerca
approfondita della giustizia, attraverso la costituzione di nuovi locali di giurisdizione ed elenca, fra le possibili
soluzioni, (a) un nuovo orientamento delle politiche pubbliche, in modo che gli individui non vedano pit nello
Stato un mediatore da cui dipendere per i propri conflitti e assumano essi stessi la responsabilita dei problemi di
sicurezza, attraverso una specie di auto-regolamento; (b) nuovi posti per ricorrere alla giustizia, che non siano i
tribunali o i gabinetti dei giudici, come ad esempio, la casa di giustizia, simbolo potenziale di questa nuova
concezione di giustizia, in cui verrebbero realizzate mediazioni civili, penali, cosi come l’arbitrato, attraverso la
ricerca del consenso fra le parti, evitando cosi che i conflitti di minore interesse sociale arrivino ai tribunali ; e (c)
I'evoluzione del ruolo del Ministero Pubblico, che ricerca soluzioni pit effettive e veloci per argomenti di minore
importanza, diventando l'interfaccia fra lo Stato e la giustizia, fra il collettivo e I'individuale (id., pp. 248-252).

31 Cf. C. Tate e T. Valinder, cit., p. 33.

32 Basta consultare i principali vocabolari giuridici nordamericani per verificare che non vi & il minimo consenso
sul tema : da una parte, il Merriam-Webster’s Dictionary of Law presenta 1'attivismo giudiziale enfatizzando il suo
elemento finalistico, che sarebbe I'espansione dei diritti fondamentali; dall’altro, il Black’s Law Dictionary distacca
il suo carattere comportamentale, riferendo l'aspetto personale che determina la comprensione dei magistrati
rispetto alle norme costituzionali.
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Fra le diverse concezioni incontrate, una delle pit ampie e che forse e pit utile per il
proposito di questa tesi - viste le specificita della realta costituzionale brasiliana , come si
vedra nel prossimo capitolo - viene presentata da Willian Marshall, che enumera sette tipi di
attivismo giudiziale:

1) attivismo contromaggioritario, quando i tribunali riluttanti discordano dalle decisioni

prese da organismi eletti democraticamente;

(2) attivismo non-originalista: quando i tribunali negano 1'originalismo nell’interpretazione
giudiziale, non considerando i concetti pia stretti del testo legale oppure I'intenzione

degli autori della Costituzione;

©)] attivismo di precedenti: quando i tribunali rifiutano 1’applicazione di precedenti stabiliti
anteriormente;
4) attivismo giurisdizionale: quando i tribunali non obbediscono ai limiti formali stabiliti

per la loro attuazione, violando le competenze che vengono loro assegnate;

) attivismo creativo: quando i tribunali creano, materialmente, nuovi diritti e teorie

attraverso la dottrina costituzionale;

(6) attivismo riparatore: quando i tribunali usano il loro potere per imporre obblighi

positivi agli altri poteri o per controllare I'esecuzione di direttive imposte;

(7) attivismo partigiano: quando i tribunali decidono con l'obiettivo di raggiungere

obiettivi nettamente di partito o di un certo segmento sociale®.

In base alle tipologie elencate da Marshall, si verifica che tutte le formule possono
essere sintetizzate, in modo generale, nell'idea - qui adottata - secondo cui I'attivismo
giudiziale consiste nella rinuncia dei tribunali a mantenersi entro i limiti giurisdizionali

stabiliti per I'esercizio del potere attribuito loro dalla costituzione.

In questo contesto, quindi, il fatto e che, indipendentemente dalla forma in cui si
presenta, 1'attivismo giudiziale puo essere osservato sia negli Stati Uniti, che in Europa o
anche in America Latina, benché sia piti evidente nei paesi del common law, dinanzi al

processo di creazione giurisprudenziale del diritto.

N .

Questo perché, come si & visto anteriormente, il costituzionalismo del secondo

dopoguerra é risultato nella trasformazione del sistema del civil law: con I'introduzione di

3 Cfr. W. Marshall, “Conservatism and the Seven Signs of Judicial Activism”, University of Colorado Law Review,
Chapel Hill, n. 73, 2002, pp. 101-140.
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una serie di principi in seno ai testi costituzionali e l'ampliamento degli spazi della

giurisdizione, molti teorici hanno iniziato a parlare di diritto giudiziale3+.

In questo modo, considerando l'importanza data al ruolo svolto dai tribunali
nell’architettura dello Stato costituzionale di diritto, il protagonismo giudiziale potrebbe
essere visto positivamente se l'attivita esercitata dai giudici non dipendesse da giudizi
soggettivi fondati nella ponderazione dei valori, non violasse I'equilibrio del sistema politico
e non risultasse in pratiche arbitrarie che mettono in rischio i pilastri strutturali della
democrazia costituzionale: la garanzia dei diritti fondamentali e la preservazione del regime

democratico e della sovranita popolare®.

In pratica per6 non e quello che é successo, specialmente in terrae brasilis. In realta, la
scommessa fatta da Cappelletti, negli anni ‘80, si e realizzata: il Potere Giudiziario &
diventato un «terzo gigante, capace di controllare il legislatore mastodontico e
I’amministratore superficiale»®. Quello che succede & che, per concretizzare i diritti
fondamentali, si & concessa ai giudici la discrezionalita di invocare il giusto contro la legge. E
cosi, dopo molti anni di lotta contro il positivismo legalista, siamo incorsi in un equivoco:
abbiamo sostituito il giudice bocca della legge con il giudice che pondera principi e che quindi,
decide in base alla sua coscienza, partendo da valutazioni di carattere soggettivo, passando
cosi da un meccanismo nell’applicazione del diritto a un decisionismo - o solidarismo, come

evidenzia Velloso® -, che viene rafforzato dall'idea di discrezionalita giudiziale.

In conclusione: se all'inizio del XX secolo il realismo nordamericano sosteneva
apertamente che il diritto era quello che dicevano i tribunali, dalla fine dello stesso secolo si &
verificata invece una crescente scommessa sull’attivismo giudiziale - soprattutto in Brasile,
come si vedra in seguito -, in base all’argomento neocostituzionalista secondo cui
I'applicazione dei principi avviene attraverso la ponderazione, il che causa alla fine un

grande problema: i giudici non servono pit il diritto a mano a mano che si impadroniscono

34 Vedi G. Cittadino, Jucializagdo da politica..., cit., pp. 17-18.

% Cfr. G. Cittadino, “Poder Judiciario, ativismo judicial e democracia”, Revista da Faculdade de Direito de Campos,
ano II, n. 2, e ano III, n. 3, 2001-2002, p. 144. Disponibile in: <http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle
/2011/25512 /poder_judiciario_ativismo_judicial. pdf?sequence=1>. Accesso il 06/09/09, dove l'autrice sostiene
che é «proprio per questo che in uno Stato Democratico di Diritto, la corte costituzionale deve vedersi come
protettrice di un processo legislativo democratico, ovvero, come protettrice di un processo di creazione
democratica del diritto e non come guardiana di un supposto ordine superpositivo di valori sostanziali».

36 Vedi M. Cappelletti, Juizes legisladores?, Porto Alegre, Safe, 1993, p. 47.

37 Cfr. A. Velloso, Garantismo procesal versus prueba judicial oficiosa, Rosario, Juris, 2006, pp. 215 e 294, secondo cui
il solidarismo equivale al decisionismo nella misura in cui si tratta di un movimento formato da giudici che
risolvono le controversie che vengono loro presentate, esclusivamente in base ai loro sentimenti di simpatia o di
pieta per una delle parti, senza sentirsi vincolati all’ordine legale vigente.

38 Vedi, per tutti, E. Cambi, op. cit.
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del diritto, impossessandosi della costituzione. Questa € precisamente la questione che verra

approfondita nel prossimo capitolo.
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Capitolo 8

L’ attivismo giudiziale:
le esperienze nordamericana, tedesca e brasiliana

Nonostante I'attivismo giudiziale sia un tema sul quale ancora predominano le
controversie - soprattutto in ragione dell'importanza storica della Supreme Court -, non ci
sono dubbi che esso sorge nel sistema giuridico nord-americano, nel quale i precedenti
costituiscono la fonte principale del diritto e, pertanto, I'attivita giurisduzionale implica la

creazione stessa del diritto.

Tuttavia, considerando il fenomeno della giudizializazzione della politica, si osserva
che I'attivismo giudiziale e le sue implicazioni oltrepassano le frontiere della common law.
Forse il migliore esempio ne sia la conosciuta giurisprudenza dei valori che caratterizza il
ruolo esercitato dal Bundesverfassungsferich, in Germania, dopo la promulgazione della

Legge Fondamentale di Bonn.

Avviene che, come si vedra nel corso del capitolo, queste due esperienze producono
effetti diretti nel costituzionalismo democratico inaugurato in Brasile dalla promulgazione
della Carta del 1988, risultato nella generazione d'un attivismo giudiziale sui generis,
praticato tanto dal Supremo Tribunal Federal quanto dalle altre istanze del Potere

Giudiziario, molte volte sotto le vesti del garantismo.

8.1 LA SUPREME COURT E SUOI ATTIVISMI:
L’ERA TRADIZIONALE, L'’ERA DELLA TRANSIZIONE E L'’ERA MODERNA

Lo studio della storia del costituzionalismo nord-americano! permette che si

identifichino tre ere abbastanza distinte, considerando le trasformazioni accadute nel corso

1Sul tema, & d’obbligo A. Hamilton et al., O federalista, Campinas, Russell, 2003.
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di oltre duecento anni - nella forma d’ intervento della Suprema Corte attraverso la

giurisdizione constituzionale2.

Nell’era tradizionale, che ha inizio nel 1787, con la promulgazione della Costituzione, e
arriva fino alla fine del secolo XIX, la Suprema Corte assunse una posizione rivolta,

preferenzialmente, all’applicazione della Costituzione rispetto alle leggi ordinarie.

E in questo contesto, come noto, che si inaugura, nel 1803, il controllo diffuso della
costituzionalita delle leggi (judicial review) attraverso il celebre caso Marbury vs. Madison*, nel
quale la Suprema Corte, presieduta dal giudice John Marshall (1801-1835), affermo il suo
potere di revisionare gli atti dei poteri Esecutivo e Legislativo come garanzia della

supremazia della Costituzioneb.

Sempre nell’era tradizionale, dobbiamo riferire il caso infame Dred Scott vs. Sandforde,
del 1857, in cui la Suprema Corte - al tempo presieduta dal giudice Roger B. Taney - affermo
che gli schiavi non venivano protetti dalla Costituzione e, pertanto, non potevano ricorrere ai
tribuanali nord-americani. Sotto di questo argomento, pertanto, la Corte decise che Dred
Scott non avrebbe potuto adire un’azione in un tribunale federale perché gli fosse concessa la
liberta e, ancora, che la sua residenza temporanea al di fuori dello stato del Missouri - dove
la schivitt duro fino alla fine della guerra civile - non implicava sua emancipazione, dato che

sottrarrebbe al suo padrone il diritto di proprieta?.

Secondo Wolfe, l'era tradizionale si caratterizza per una nuova concezione piu
sostanziale di Costituzione, che comporta la comprensione che il testo costituzionale

consente di creare dei sensi quando si realizza una lettura adeguata e, allo stesso tempo, la

2 Vedi, in questo senso, C. Wolfe, The rise of modern judicial review. From constitutional interpretation to judge-made
law, Boston, Littlefield Adams Quality Paperbacks, 1994, pp. 3-11.

3 Cfr. C. Wolfe, op. cit., pp. 17-120.

4 Marbury vs. Madison, 5 U.S. 137 (1803).

511 caso puod essere narrato, in sintesi, nel modo seguente: alla vigilia di lasciare 1'icarico, John Adams, il
secondo Prsidente degli Stati Uniti (1797-1801), designo William Marbury affinché occupasse l'incarico di
giudice di pace. Tuttavia, il suo successore alla presidenza, Thomas Jefferson, non riconobbe tale designazione,
visto che non si era tenuta I'effettiva nomina. Cosi, Marbury ricorse alla Suprema Corte perché il Segretario di
Stato, James Madison, lo insediasse come giudice di pace, sulla base della sezione 13 del Judiciary Act, del 1789.
Accade che, nel 1802, il Congresso revoco il Judiciary Act. Allora, sciente che se fosse concesso il mandato la
decisione potrebbe non essere compiuta, il giudice John Marshall stabili che Marbury aveva diritto ad essere
insediato, basandosi sul fatto che la nomina era irrevocabile. Pertanto, nego che la Suprema Corte potesse
giudicare il caso, dato che la sezione 13 del Judiciary Act era incostituzionale, poiché ampliava la competenza
originaria della Suprema Corte, che era stabilita dalla Costituzione. Sul caso consultare L. Levy, “Marbury v.
Madison”, in L Levy, K. Karst e D Mahoney (Eds.), Judicial Power and the Constitution. Selections from the
Encyclopedia of the American Constitution, New York, Macmillan, 1990, pp. 15-20.

6 Dred Scott vs. Sandford, 60 U.S. 393 (1858).

7 Cfr. B. Schwartz, A book of legal lists: the best and worst in american law, Oxford, Oxford University Press, 1997,
pp. 70-71. Si noti che, per quanto il caso non sia mai stato rivisto espressamente dalla Suprema Corte, nei casi
Slaughter-House del 1873, restd definito che, almeno in parte, quella decisione sarebbe stata revocata nel 1868,
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percezione che, di fronte a questo, la Costituzione stabilisce principi che devono essere
compiuti cosi come sono le leggi, rompendo, in questo modo, con l'idea classica che il

costituzionalismo si limiterebbe a stabilire generalitas.

A sua volta, l'era della transizione, gia inizia intorno al 1890, con la grande
riformulazione avvenuta nella composizione della Corte Suprema in poco tempo, e perdura
fino alla fine degli anni ‘30, quando i riflessi della politica del New Deal impongono una
sensibile modifica nel modo d’interferenza giudiziale operato dalla Suprema Corte, come

vedremo in seguito.

Questa fase e conosciuta per I'influenza d” un laissez-faire che caratterizza la Suprema
Corte, impedendo allo Stato di prendere qualsiasi decisione volta alla regolazione, per

esempio, delle politiche di benessere relative alla sicurezza, alla salute, al lavoro, etc®.

In tal senso,peraltro, dobbiamo riportare il famoso caso Lochner vs. New York©, del
1905, nel quale la Suprema Corte invalido una legge statale dello stato di New York - che
limitava la giornata lavorativa dei dipendenti d’un panificio - per considerarla troppo

intrusiva nella politica economica dello Stato!!.

Si tratta, in verita, d'una tendenza conservatrice che fu conosciuta come una politica
giudiziaria di contenzione (self-restraint) nella quale la Suprema Corte ostacolava

l'interferenza dello Stato nella sfera dei rapporti privati.

Si osserva che, nell’era della transizione. 1’attuazione della Suprema Corte &€ marcata da
una questione di volonta - che si sovrappone alla questione dell'interpetrazione verificatasi
nell’era tradizionale'2 - in modo che la sua posizione si rivela anche attvista. In verita, questo
perché le sue decisioni erano caratterizzate da una forte componente politica - per quanto di

carattere non-interventista - che, alla fine, invadeva I'ambito di produzione legislativa.

Questo particolare diviene ancor di piu evidente all'inizio degli anni "30, perche,
come noto, la crisi economica che segui al crollo della borsa del 1929, muto radicalmente lo
scenario politico e sociale nord-americano, spingendo il governo a prendere una serie di

misure regolatrici per superare la depressione economical.

con l'introduzione del quattordicesimo emendamento.

8 Cfr. C. Wolfe, op. cit., p. 4.

91d., pp. 121-204.

10 Lochner vs. New York, 198 U.S. 45 (1905).

11 Cfr. B. Schwartz, A book of legal lists..., cit., pp. 118-119.

12 Cfr. WOLFE, op. cit., pp. 4-5.

13 Sulla Grande Depressione, vedi E. Hobsbawm, A era dos extremos, 2. ed., Sao Paulo, Companhia das Letras,
2002.
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In questo contesto, nell’assumere la presidenza, nel 1933, Franklin Delano Roosvelt

tento di realizzare la politica che rimase conosciuta come New Deal.

Si trattaeffettivamente, d’un momento storico molto delicato che altero,
significativamente, i valori del popolo americano. Tutti pensavano in questo modo, eccetto
cinque giudici che componevano la Suprema Corte e che, allora, insorsero contro il piano
economico di Roosvelt, invocando la clausola del dovuto processo e la clausola del commercio per
abbattere gran parte della legislazione proposta dal governo, rendendo cosi impossibile, lo

sviluppo d’una politica progressista’4.

Questa tensione aumento fino a quando, proprio all'inizio del suo secondo mandato
(1937-1940), il presidente Roosevelt annuncio, il 5 febbraio 1937, il suo piano di aumentare
d’un posto nella Suprema Corte per ogni giudice che avesse superato 70 anni d’eta e, cosi,
ottenne che la Corte finalmente si arrendesse senza che ci fosse neppure una nomina, e
cambiasse la sua giurisprudenza, passando a concordare con le misure per la ripresa
dell’economia proposte dal governo e, conseguentemente, con la promulgazione di leggi che,

prima, i giudici consideravano contrarie alla Costituzione!s.

Cosi, con la redenzione della Corte Hughes'¢ e la fine dell’attvismo giudiziale -
negativo - che caraterizza la maggior parte degli anni ‘30, soprattutto dopo la forte pressione
politica esercitata dal governo Roosevelt, la suprema Corte passo a presumere la
costituzionalita di tutta la legislazione d’intervento in campo economico, adottando quello
che si chiamo convenzionalmente rational basis test, esigendo solo che le leggi fossero
ragionevolmente rapportate a un obiettivo politico valido perché non ne fosse decretata

I'invalidita.

14 Vedi L. Ferrajoli, Pil], cit., pp. 141-142, nota 107, dove 'autore ricorda il sabotaggio fatto dalla Suprema Corte
al New Deal e il blocco delle riforme sociali proposte dal governo di Roosevelt, tramite I'annullamento di dodici
leggi in appena quattro anni (1933-1937), da quelle sui controlli pubblici in economia fino a quelle sui diritti
sociali,come, per esempio, le dichiarazioni d’incostituzionalita del Railroad Retirement Act, che trattava delle
pensioni dei dipendenti delle compagnie ferroviarie; della legge Frazier-Lemke, che prestava assistenza agli
agricoltori colpiti dalle ipoteche; e da una legge dello stato di New York che stabiliva un sistema di salari
minimi per i lavoratori nelle industrie.

15 Vedi L. Tribe, God save this honorable court, New York, New American Library, 1986, p. 80; L. Ferrajoli, Pill,
cit., pp. 141-142, nota 107; e, ancora, F. Roosevelt, “The Public Papers and Adresses of Franklin D. Roosevelt”,
in F. Mancini (a cura di), Il pensiero politico nell’eta di Roosevelt, Bologna, I1 Mulino, 1962, pp. 73-89.

16 In verita, dopo I'annuncio della Casa Bianca che il progetto sarebbe inviato al Congresso, il presidente della
Suprema Corte, Charles E. Hughes, riusci a influenzare il giudice Owen Roberts, che passo ad appoggiare il
New Deal, di modo che il governo passo a contare sulla maggioranza dei giudici. Insomma: si puo dire che la
sensibilita del giudice Hughes salvo la Suprema Corte da una sconfitta davanti all'Esecutivo e, soprattutto,
davanti all’opinione pubblica.
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Infine, I'era moderna & considerata, senza ombra di dubbio, la piti importante delle tre.
Comprende il periodo che inizia con il cambiamento avvenuto ai primi del 1937 e arriva fino

al giorno d” oggi, ragione per cui ci concentreremo su di essa.

Secondo Wolfe, con la ritirata della Suprema Corte, si inaugurd una nuova fase, il cui
epicentro si spostava dalla sfera economica alle liberta civili, nella misura in cui il primo e il
decimo emendamento divennero il motto d’un attivismo giudiziale che fino a quel momento
non si era sviluppato e che avrebbe iscritto, una volta per tutte, I'azione svolta dalla
Suprema Corte nella storia del costituzionalismo: inseriti nella tradizione della common law, i

giudici smisero di interpretare semplicemente le leggi e passarono a riscriverle?’.

Tale fenomeno raggiunse gli anni d’oro con la famosa Corte Warren - presieduta dal
giudice Earl Warren?$, tra il 1953 e 1969 -, quando si pronunciarono decisioni storiche, che
provocarono una vera rivoluzione costituzionale, influenzando, certamente, le attivita di

molte altre corti e tribunali®®.

Questo perche, per quanto non fosse proprio uno studioso come molti dei suoi
colleghi, Warren si distacco per il ruolo che attribuiva alla Corte Suprema nella vita nord-
americana, ragion per cui si opponeva alla posizione self-restraint - che predominava prima
della sua nomina-, sostenendo che I'attivismo giudiziale dovrebbe compensare le deficienze

del processo politico democratico?.

In questo contesto, pertanto, venne giudicato, nel 1954, il famoso caso Brown vs. Board
Education?? - uno dei piu importanti della storia della Corte Suprema - nel quale la
segregazione razziale predominante nelle scuole pubbliche del sud degli Stati Uniti venne

dichiarata incostituzionale all'unanimita, prendendo in considerazione il principio

17 Cfr C. Wollfe, op. cit., pp. 6-7 e 205-322.

18 Si noti che, nel lasciare la presidenza nel 1961, «Dwight Eisenhower, che aveva condannato quello che
chiamo attivismo giudiziale, dichiaro a un giornalista che, alla presidenza della repubblica, aveva commesso solo
due grandi errori e entrambi stavano nella Suprema Corte. Si riferiva al presidente della Suprema Corte, Earl
Warren, che era un politico del Partito Repubblicano quando Eisenhower lo indicod, ma che poi presiedette uno
dei periodi pit attivisti della storia della SC, e al giudice William Brennan, altro politico che era giudice d'un
tribunale statale quando Eisenhower lo indico e che divenne, nell’epoca moderna, uno degli adepti pit liberali
e espliciti della lettura morale della Costituzione» (cfr. R. Dworkin, O direito da liberdade..., cit., p. 7).

19 Sulla Corte Warren, vedi B. Schwartz (Ed.), The Warren Court: a retrospective, Oxford, Oxford University Press,
1996; M. Tushnet (Ed.), The Warren Court in historical and political perspective, Charlottesville, University Press of
Virginia, 1993; J. Greenbaum, (a cura di), Giustizia costituzionale e diritti dell’'uomo negli Stati Uniti: i giudici
Warren e Burger, Milano, Giuffre, 1992; L. Rodrigues, A Corte de Warren: revolugdo constitucional, Rio de Janeiro,
Civilizacao Brasileira, 1991; e, ancora, S. Moro, “A Corte Exemplar: considera¢des sobre a Corte de Warren”,
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 36, pp. 337-356, 2001.

20 Cfr. B. Schwartz, The Warren Court..., cit., p. 258.

21 Brown vs. Board Education, 347 U.S. 483 (1954).
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dell'uguaglianza (equal protection of the law), che era stato inserito nella Costituzione nord-

americana, nel 1868, con il quattordicesimo emendamento?2.

Cosi, considerando che la segregazione razziale compromette lo sviluppo educativo -
e nel voto di Warren ci sono persino studi di psicologia in tal senso -, la Corte non si limito a
riconoscere il diritto dei richiedenti entrare nelle scuole riservate solo ai bianchi, ma
concedeva loro il diritto alle scuole in regime integrato, esigendo l'adozione d” una politica
pubblica di dissegregazione che doveva essere implementata con la massima urgenza (with

all deliberate speed) 3.

Negli Anni ‘60, la Corte Warren continud a svolgere un ruolo decisivo nella storia

nord-americana?4:

(@) sul riordinamento dei distretti ellettoral: nel 1962, nel caso Baker vs. Carr?5, la Corte
ammise che I'ordianamento dei distretti elettorali non si trattava solo di una questione
politica (political question) - come affermava il precedente Colegrove vs. Green2¢, nel
1949, ma era anche soggetta al controllo giudiziale; e, nel 1964 nel caso Reynolds vs.

Sims?, la Corte formulo il cosiddetto principio un uomo, un voto (one man, one vote) %;

(b) sulla liberta di espressione: nel 1964, nel celebre caso New York Times Co. vs. Sullivan?,
la Corte inverti la condanna del giornale New York Times che aveva pubblicato
I"annuncio a pagamento, a tutta pagina, intitolato Heed Their Rising Voices, nel quale si
chiedeva aiuto per patrocinare la difesa di Martin Luther King, oltre a contenere una
serie d dichiarazioni imprecise sulle condotte poliziesche adottate contro il
movimento dei diritti civili degli afro-americani -, in azione di danni contro 1’onore,
promossa dalla polizia dello Stato dell’Alabama, decidendo all’'unanimita che la

liberta di espressione in argomenti pubblici dovrebbe essere preservata, a meno che

2 Nel 1865, il Congresso nordamericano approvo il tredicesimo emendamento, che proibiva la schiavitu; e, nel
1868, con il quattordicesimo emendamento, concesse la cittadinanza e alcuni dritti civili a tutti gli Africans
Americans. Nel frattempo, dopo l'intendimento della Suprema Corte, del 1873, che la decisione dei diritti dei
cittadini apparteneva alla sfera statale, la stessa Corte si amnifestd nel 1896, nel celebre caso Plessy vs. Ferguson
(163 US 537) - tramite il quale si fondo la dottrina separated but equal -, affermando che era costituzionale la
legge dello Stato della Louisiana che determinava sedili separati, ma uguali per bianchi e negri nel trasporto
ferroviario.

2 Cfr. W. Lockhart et al., Constitutional law: cases — comments — questions, 18. ed., Saint Paul, West Pub. Co., 1996,
p.- 1173.

24 Si noti che solo dopo il 1962, com l'uscita dei giudici Charles E. Whitakker e Felix Frankfurtes, entrambi
conservatori, e con l'ingresso dei giudici Byron R. White e Arthur Goldberg, si consolido una composizione
liberale della Suprema Corte.

% Baker vs. Carr, 369 U.S. 186 (1962).

2 Colegrove vs. Green, 328 U.S. 549 (1949).

27 Reynolds vs. Sims, 377 U.S. 533 (1964).

2 Cfr. B Schwartz, A book of legal lists..., cit., pp. 62-64, 119-121.

29 New York Times Co. vs. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).
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fosse provato che la materia fosse falsa e pubblicata in forma negligente o maliziosa®;
e, nel 1969, nel caso Brandenburg vs Ohio®, la Corte inverti la condanna di un lider da
Klu Klux Klan - che era stato processato per difendere la modifica dell’ordine con la
violenza, in contrasto con la legislazione penale dell” Ohio -, invocando il primo
emendamento e la dottrina del giudice Oliver W. Holmes, con I'argomento che la
garanzia costituzionale della liberta d’espressione non permette che uno stato
criminalizzi la difesa dell'uso della forza o della violazione della legge, eccetto

quando si tratta di incitazione capace di produrre azioni illegali imminenti32.

() sulle garanzie in materia criminale: nel 1963, nel caso Gideon vs. Wainwright®, la
Corte estese agli accusati davanti ai tribunali statali il diritto all’assistenza giudiziaria
gratuita - caso non avessero condizioni di pagare l'avvocato - previsto nel sesto
emendamento per gli accusati davanti ai tribunali federali, revocando il precedente
Betts vs. Brady?4, del 1942, secondo il quale si intendeva che i dieci primi emandamenti
proteggevano i cittadini solo dell’ Unione e non dagli stati della federazione®; e,
soprattutto, nel 1966, nel giudizio dello storico caso Miranda vs. Arizona®, la Corte
garanti, con maggioranza di 5 a 4, l'esercizio del diritto di protezione contro I'auto-
incriminazione - previsto nel quinto emendamento, dove consta che nessuno sara
obligato a produrre prove contro se stesso -, proibendo I'ottenimento di confessioni
con la forza e, persino, stabilendo una serie di regole da osservare durante gli
interrogatori di polizia, al fine di evitare che i tribunali inferiori dovessero esaminare,
caso per caso, la legalita delle dichiarazioni prestate dagli accusati davanti all’autorita

di polizia®.

Si osserva, in questo contesto, che la Corte Warren, & fortemente caratterizzata da una
postura attvista - che si concentra, soprattutto, nella preservazione dei diritti e garanzie

fondamentali® -, in maniera che la giurisdizione costituzionale non pone in scacco il regime

30 Cfr. W. Lockhart, op. cit., p. 666.

31 Brandenburg vs. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).

32 Cfr. W. Lockhart, op. cit., p. 657.

3 Gideon vs. Wainwright, 372 U.S. 335 (1963).

34 Betts vs. Brady, 316 U.S. 455 (1942).

% Vedi C. Wolfe, op. cit., pp. 272-274.

36 Miranda vs. Arizona, 384 U.S. 436 (1966).

37 Cfr. C. Wolfe, op. cit., p. 294, in cui 'autore ricorda che il caso Miranda vs Arizona coincise con un periodo di
crescita della criminalita, di modo che divenne una delle decisioni meno popolari della Corte Warren, e servi
anche come tema per la campagna presidenziale portata avanti, negli anni’60, da Richard Nixon, che invocava
il motto conservatore law and order, criticando le decisioni criminali proferite dalla Suprema Corte.

3 In tal senso, vedere R. Dworkin, Levando os direitos..., cit., cap. 5, pp. 220-234, dove l'autore dimostra come
I'attivismo giudiziale nordamericano - specialmente quallo attribuito alla Corte Warren - si limitd ad applicare il
diritto all’eguaglianza e, pertanto, non puo essere considerato un affronto al regime democratico, bensi, parte
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democratico, ma lo rafforza, al contrario di quanto si veirifica, ad esempio, nella Corte

Hughes, durante l'era di transizione.

Ad ogni modo, dopo il periodo considerato pit1 attivista della Suprema Corte, con il
ritiro del giudice Earl Warren, nel 1969, Nixon nomina suo successore - il giudice Warren E.
Burger -, che assume la presidenza della Corte, il cui cammino inizia ad allontanarsi da

quello segnato da Warren.

Accade che, al contrario di quanto si sperava, la Corte Burger non riusci a impedire il
liberalismo del Giudice William Brennan Jr. e mantenne la grande maggioranza delle

decisoni etichettate come attiviste3°.

Tant’é che, nel 1973, nel caso Roe vs. Wade®, la Corte Burger annullo la legislazione
dello stato del Texas - che proibiva 1'aborto, eccetto quando fosse per salvare la vita della
gestante -, con 1'argomento che l'interruzione della gravidanza non avrebbe potuto essere
indistintamente criminalizzata. Tale decisione si baso sul diritto alla privatezza - il cui
precedente rinvia alla Corte Warren*! - e conferi autonomia totale alla donna nel primo

trimestre della gestazione, risultando nella riforma legislativa di 46 stati della federazione*2.

essenziale della sua implementazione. E, ancora, M. Carbonell, “Prélogo: Luigi Ferrajoli. Teérico del derecho y
de la democracia”, in L. Ferrajoli, Democracia y garantismo. Madrid, Trotta, 2008, pp. 17-18: «;Qué fue lo que
hicieron ese grupo de jueces que no fuera estrictamente apegado al paradigma irrenunciable del Estado
constitucional? Si revisamos sus mas conocidas sentencias veremos que, lejos de asumir funciones que no les
correspondian, los justices de la Corte Warren de limitaron a aplicar, pero con todas sus consecuencias, lo que
con claridad se podia deducir del texto constitucional vigente. En ese entonces se generaron importantes
precedentes en materia de igualdad racial en las escuelas (caso Brown versus Board of Education de 1954), de
supremacia judicial en la interpretaciéon de la Constitucion (Cooper versus Aaron de 1958), de cateos y
revisiones policiadas (caso Mapp versus Ohio de 1961), de libertad religiosa (caso Engel versus Vitale de 1962),
de asistencia letrada gratuita (caso Gideon versus Wainwrigth de 1963), de libertad de prensa (New York Times
versus Arizona de 1966) o de derecho a la intimidad de las mujeres (Griswold versus Connecticut de 1965, en
relacién con la compra y el uso de métodos anticonceptivos). ;Quién se atreveria a sostener que la igualdad
racial en las escuelas, la posibilidad de realizar criticas vehementes a los funcionarios publicos o el derecho a la
asistencia letrada gratuta en materia penal no forman parte del corazén mismo del modelo del Estado
constitucional de derecho? ;dénde estd, por tanto, el exceso de la que se reconoce como la Corte més activista
del mundo? No hay tal exceso ni mucho menos una situacién de riesgo para los valores y derechos tutelados
constitucionalmente, salvo en la imaginacién de aquellos que objetan las tareas judiciales como una forma
(poco) encubierta de denostar el modelo mismo, que es en realidad lo que les molesta, dadas las muchas
exigencias y controles que de él derivan».

% Vedi F. Michelman, La democrazia e il potere giudiziario: il dilemma costituzionale e il giudice Brennan, Bari,
Dedalo, 2004.

40 Roe vs. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

41 Nel 1965, nel caso Griswold vs Connecticut (381 US 479), la Corte Warren invalido la legislazione statale che
proibiva la commercilizzazione di anticoncezionali. Pertanto, il giudice William Douglas argomento che il
nono emendamento ammette la possibilita di riconescere diritti non elencati nella Costituzione - tra cui il
diritto alla privatezza (right of privacy) -, con base nelle norme del due process of law e della equal protection of
law, o ancora dall’interpretazione costruttiva di prescrizioni costituzionali specifiche (cfr. W. Lockhart, op. cit.,
pp. 393-402).

42 Cfr. B Schwartz, A book of legal lists..., cit., pp. 121-123.
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In verita, nonostante le nomine fatte dai presidenti republicani con l'intenzione di
invertire la giurisprudenza liberale, la Corte Suprema torndé ad assumere un profilo
moderatamente conservatore solamente a partire dal 1986 - un buon esempio ne ¢ il celebre
caso Bowers vs. Hardwick® - quando Ronald Reagan nomino l'allora giudice William H.
Rehnquist presidente della Corte*, il cui legato fu la difesa del federalismo contro la
centralizzazione del governo federale, oltre al maggior cambiamento di precedenti della

storia della Corte4.

Alla sua morte, nel 2005, il presidente George W. Bush nomino il giudice John
Roberts Jr, che assunse la presidenza della Corte Suprema e, da allora, mantiene il profilo
repubblicano che la caratterizza in questi ultimi decenni, ritornando ad un’ interpetrazione

originalista della Costituzione*.

Si noti, in senso contrario, il caso Boumediene vs. Bush*’, nel quale la Suprema Corte
decise - con maggioranza di 5 a 4, sulla base della suspension clause e nel quinto
emendamento, che i prigionieri di Guantanamo non potrebbero essere privati della propria
liberta senza che fosse loro garantito il dovuto processo legale, invertendo la decisione del D.
C. Circuit, la cui base legale rinviava al Military Commissions Act, approvato nel 2006 dal

Congresso.

Ad ogni modo, nel corso degli anni, I'attivismo giudiziale nord-americano accumulo
numerosi nemici, ricevendo severe critiche, tanto dentro come fuori la Suprema Corte,

compresa la Casa Bianca®.

4 Cfr. Bowers vs. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986), in cui la Corte giudico costituzionale la legislazione dello stato
della Georgia che criminalizzava la pratica sessuale della sodomia per considerarla un atto immorale e
antigiuridico. Tale precedente fu revocato solo nel 2003, dal caso Lawrence vs Texas (538 US 588), quando la
Suprema Corte riconobbe il suo equivoco e dichiaro I'incostituzionalita della legislazione ordinaria.

44 Tra le decisioni polemiche della Corte Rehnquist, merita distacco il caso Bush vs Gore (521 US 98, 2000), in cui
la Suprema Corte decise - a maggioranza di 5 a 4 - che il metodo di conteggio dei voti impiegato dal tribunale
della Florida era incostituzionale perché violava la clausola di protezione egualitaria prevista nel
quattordicesimo emendamento, il che risultd nell’elezione del presidente George W. Bush (2001-2005), dopo
avere impedito il computo dei risultati del riconteggio manuale dei voti.

45 Si registri che la Corte Rehnquist fu quella che piti revoco precedenti nella storia della Suprema Corte, tra cui
molti creati durante la Corte Warren.

46 Tale posizionamento & evidente quando la Suprema Corte tenta di restringere le conquiste relative all’aborto
e impedire il matrimonio tra omosessuali - oppure riconoscere i diritti decorrenti da questa unione -,
assumendo posture di gruppi religiosi radicali; o, anche, nelle sfere politica e economica, quando conferisce
maggior potere agli stati della federazione, come unita autonome, e rafforza le agenzie governative orientate
dalla politica del governo Bush.

47 Boumediene vs. Bush, 553 U.S. 723, (2008). Nella stessa linea, vedi i casi Hamdi vs. Rumsfeld, 542 U.S. 507 (2004)
e Rasul vs. Bush, 542 U.S. 466 (2004).

48 Un esempio tra gli altri fu la nomina, nel 1986, del giudice Antonin Scalia, che sempre cerco di difendere il
rule of law, combattendo il potere arbitrario dei giudici. Peraltro, come sappiamo, Scalia & un giudice
conservatore, oltre a uno dei principali rappresentanti della corrente che sostiene una visione originalista
dell’interpretazione costituzionale, basata nell’oggettivita del testo e nell’idea che il suo senso deve essere
orientato a partire dagli autori della Costituzione, nel caso nordamericano i Farmers.
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Da altra prospettiva, inoltre, parte della dottrina mette in evidenza che I'attivismo
della Corte fini anche nel generare un rafforzamanto della legislazione, in modo che si sta
svolgendo un interscambio interessante sull’esperienza della civil law all'interno della

tradizione della common law50.

In somma: nonostante le differenti esperienze che caratterizzano la giurisdizione
costituzionale nord-americana, avviene che la discussione circa l'interferenza del Potere
Giudiziario nelle altre sfere attraversa le tre ere presentate da Wolfe, il che permette di
concludere che I'attivismo giudiziale puo assumere le pit1 diverse forme, non dovendo essere

relazionato, esclusivamente, all'intervento esercitato, positivamente, dalla Corte Supremad.

8.2 IL BUNDESVERFASSUNGSGERICHT E LA GIURISPRUDENZA DEI VALORI

In Der Vorleser52, Bernhard Schlink ritrasse, finemente, le profonde cicatrici che la
Seconda Guerra Mondiale lascid in Germania, i cui effetti prodotti - tra questi
I'inaugurazione della crisi del positivismo giuridico®® - risultarono nella trasformazione del

modo di comprendere, interpetrare e applicare il diritto.

Tali cambiamenti implicano il sorgere di nuove proposte giusfilosofiche disposte a

riconoscere I'insuccesso del diritto - che si era verificato, deplorevolmente, durante i regimi

49 Questo e il caso, per esempio, del presidente Nixon, la cui «opposizione alle decisioni della Corte Warren
sulla disaggregazione razziale [...] non si basava semplicemente in una avversione personale o politica ai
risultati. Argomentd che queste decisioni violavano i modelli di decisione giudiziale che la Suprema Corte
dovrebbe seguire. Nella sua concezione, la Suprema Corte stava usurpando poteri che per diritto
appartenevano ad altre istituzioni» (cf. DWORKIN, Levando os direitos..., cit., p. 206).

50 In questo senso, del resto, Jeremy Waldron propone la difesa della dignita della legislazione (cfr. J. Waldron, A
dignidade da legislagdo, Sdo Paulo, Martins Fontes, 2003).

51 Sul senso che questa discussione assume negli Stati Uniti, vedi la distinzione tra programma dell’attivismo
giudiziale e moderazione giudiziale presentata da Dworkin (Levando os direitos..., cit., pp. 215-231).

52 Cfr. B. Schlink, Der Vorleser, Ziirich, Diogenes Verlag, 1995; in italiano, B. Schlink, A wvoce alta, Milano,
Garzanti, 2009; e, in portoghese, B. Schlink, O leitor, Rio de Janeiro, Record, 2009.

% Veramente, la polemica inizia, subito dopo la guerra, nel 1946, quando Gustav Radbruch riformula il suo
pensiero, a causa dell’esperienza senza precedenti offerta dal regime nazista, e pubblica un polemico articolo
intitolato Arbitrariedad legal y derecho supralegal -, tramite il quale cerca il superamento del positivismo, con
I'argomento che tale matrice teorica e incapace di trattare la questione della validita per causa della
separazione che stabilisce tra diritto e morale. Questo piccolo articolo - ancora poco lavorato in terrae brasilis,
ma studiato in tutto il mondo dinanzi al grande impatto che provoca nella teoria del diritto contemporaneo -,
in cui Radbruch ripete che il diritto deve essere inteso come un’ordine o istituzione il cui senso & servire alla
giustizia, pud essere diviso in due parti: nella prima, 'autore commenta le conseguenze della legalita del
regime nazista, descrivendo casi che esemplificano questa problematica; nella seconda, I'autore si concentra
nella separazione del positivismo giuridico - che non riesce a spiegare la validita delle leggi -, presentando la
sua nota formula «ingiustizia estrema non e diritto»- secondo la quale la maggior parte del diritto prodotto dal
regime nazista non meriterebbe neppure la qualifica di diritto -, applicata dai tribunali tedeschi del secondo
dopoguerra e adottata, pitt recentemente, da Robert Alexy. Vedi G. Radbruch, op. cit.

54 Sul tema, vedi A. Trindade, “A teoria do direito apds Auschwitz: notas a partir de O leitor, de B. Schlink, in
A. Trindade et al., (Orgs.), Direito & Literatura: discurso, imagindrio e normatividade, Porto Alegre: Nuria Fabris,
2010, pp. 27-100.
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totalitari - e, quindi, ripensare il suo senso e i vincoli con I'agire umano, tenendo conto della
necessita di affermare la propria autonomia, soprattutto in relazione alla politica, al di la dei

procedimenti logico-formali che tentavano di garantire le specificita del diritto%.

Uno dei riflessi piut significativi di questo paradigma che si inaugura nel campo del
diritto dopo la fine della guerra e stato, precisamente, la promulgazione della Legge
Fondamentale di Bonn e, negli anni successivi, il sorgere di un atteggiamento decorrente dal
ruolo strategico conferito al Tribunale Costituzionale Federale - in tedesco,

Bundesverfassungsgericht (BVerfG) - conosciuto come giurisprudenza dei valoris.

In verita, la giurisprudenza dei valori e il movimento spinto dall’attivita esercitata dal
tribunale costituzionale che lancia il protagonismo giudiziale sullo scenario tedesco, il cui
obiettivo era rompere con il modello giuridico vigente all'epoca del nazismo e,
parallelamente, legittimare le decisioni prese sulla base della Costituzione concessa, nel 1949,

dagli alleati®’.

In questo contesto, cercando di superare le remore della legislazione nazional-
socialista e rompere con il positivismo legalista, la giurisprudenza dei valori si vede
obbligata a cercare alternative metodologiche - molte volte si parlo di un diritto
sovrappositivo - capace di evitare il formalismo che caratterizzava la tradizione giuridica

tedescads.

Per questo, la giurisprudenza dei valori, che rimase anche conosciuta come
giurisprudenza dei tribunali, si ispiro alla giurisprudenza degli interessi — che si era allontanata

dalla scienza giuridica e dal primato della logica, consacrando i valori inerenti alla vita - e

% Vedi A. Castanheira Neves, A crise actual da filosofia do direito no contexto global da crise da filosofia, Coimbra,
Coimbra Editora, 2003, p. 104, per il quale «il problema cessava di essere solo quello della legittimita
(legittimita politica) della creazione-costituzione del diritto-legge [...] per essere il problema del fondamento-
validita costitutiva del diritto in quanto diritto».

% Rispetto alla giurisprudenza di valori, vedi L. Cruz, op. cit., pp. 5-18 e 31-36, per il quale: «Tras el fin de la
Segunda Guerra mundial se ha ido abriendo paso en Europa occidental un modelo de Constitucién y de
Estado constitucional que concibe a aquella como una norma que, en nombre de ciertos valores, conforma la
actividad de todos los sujetos politicamente activos, tanto ptblicos como privados. La constitucién, en este
sentido, encarna un proyecto politico bien articulado, y, por tanto, no se limita a fijar las reglas del juego, sino
que participa directamente en el mismo, condicionando futuras decisiones, mediante la incorporacién de un
denso contenido normativo, compuesto de valores, principios, derechos fundamentales y directrices a los
poderes puablicos» (id., p. 22).

57 Si noti che, molte volte, considerando la tradizione decorrente dall’adagio latino tempus regit actum e la
necessita di scappare dall’applicazione delle leggi prodotte durante il regime nazista, i tribunali tedeschi
dovettero affrontare numerosi casi le cui decisioni erano prese extra legem e, in alcune situazioni, persino contra
legem.

% Vedi A. Kaufamnn e W. Hassemer, Introducio a filosofia do direito e a teoria do direito contempordneas, Lisboa,
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2002, p. 123; e, ancora, K. Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, 3. ed., Lisboa,
Gulbenkian, 1997.
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lancio le sue basi in una interpetrazione costruita su criteri sovralegali di valorizzazione che

devono orientare I'attivita giurisdizionale>.

In questo modo, nel fondamentare le proprie decisioni, il tribunale costituzionale
tedesco passo a costruire argomenti fondati su principi assiologici (valori materiali), cercando
di stabilire un diritto che sorpassava i limiti della legge. Per questo, oltretutto, bisogno creare
meccanismi - come, per esempio, le clausole generali e gli enunciati aperti, oltre
innumerevoli principi - che permettessero di giustificare, concretamente, le proprie
decisioni®.

Il risultato e conosciuto da tutti: per quanto il sistema giuridico germanico
appartenga alla tradizione della civil law, & ricorrente I'idea che l'intensa attivita del suo

Tribunale Costituzionale Federale puo essere considerato fonte primaria della scienza

giuridico-costituzionale dogmatica®?.

Tuttavia, per un’adeguata comprensione della giurisprudenza dei valori € necessario

distinguere due momenti:

5 Cfr. J. Lamego, Hermenéutica e jurisprudéncia, Lisboa, Fragmentos, 1990, p. 60, per il quale la giurisprudenza
di valori puo essere rappresentata come il periodo della «perdita delle certezze del pensiero giuridico», in
allusione alla crisi delle certezze matematiche delle concezioni fino a allora vigenti (id., p. 80). A dispetto di cio,
esistono lavori che vogliono rendere compatibili quest’aspetto valutativo e problematico introdotto dalla
giurisprudenza dei valori con una struttura di coerenza e deducibilita inerente all'idea di sistema. Questo e il
caso per esempio, di Claus Wilhelm Canaris, che definisce il sistema giuridico come un’ «ordine assiologico-
teleologica di principi giuridici generali», a partire da una visione dell’evoluzione metodologica nel dominio
del diritto privato tedesco, argomentando in difesa d’una concezione di diritto come «sistema aperto» cosi
come lo intende la giurisprudenza dei valori, in contrapposizione al sistema chiuso e statico postulato dal
pensiero concettual-sistematico che si ancorava nei presupposti filosofici del modello assiomatico-deduttivista
giusrazionalista (cfr. C.-W. Canaris Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito, 4. ed., Lisboa,
Gulbenkian, 2008, §2, pp. 25-102). Peraltro, costruzioni teoriche come quella sostenuta da Canaris seguono la
stessa struttura del pensiero che sostiene le considerazioni del razionalismo moderno, includendo solo
I'elemento assiologico all’interno del concetto di sistema. Accade che, il diritto non si libera del modello
matematico di pensiero attraverso la semplice sostituzione della deduzione con altro tipo di procedimento
metodologico qualsiasi, nella misura in cui I'autore non capisce che il problema del diritto passa per la
revisione dell'idea di fondamento che sostiene il pensiero giuridico contemporaneo.

60 Vedi, per questo, R. Tomaz de Oliveira, Decisdo judicial e o conceito de principio, Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2008, p. 63, dove 'autore segnala che, in verita, avviene uno spostamento dell’elemento astratto-
sistematico verso l'attivita concreta del giudice, che all’interno della giurisprudenza dei valori, smette di essere
una semplice deduzione di concetti - parte della struttura sistematica dell’ordine giuridica - e passa ad essere
intesa dalla necessita di giustificazione delle decisioni giudiziali di fronte ai criteri supralegali di valutazione
che sorgono come elementi costitutivi della normativita giuridica. In tal modo, i giudici si imbattono nel
compito di indagare sui metodi razionali di conoscenza di valori, tenendo conto la problematica offerta dal
caso che sara giudicato, il che risulta nell’ampliamento dello spazio della discrezionalita giudiziale. Questo
nuovo compito implica la revisione della teoria del diritto, soprattutto di fronte all'importanza che assume la
funzione svolta dai principi nel fondamento delle decisioni. Si tratta, insomma, d’'uno dei sintomi che
evidenziano I'esaurimento del modo tradizionale di guardare al diritto.

61 In questo senso, del resto, & illustrativa la dichiarazione data da Roman Herzog - all’epoca presidente del
Tribunale Costituzionale Federale (1987-1994) e, dopo, Presidente della Repubblica Federale di Germania
(1994-1999) - che nel 1949, il diritto costituzionale tedesco era costituito dai 146 articoli della Grundgesetz e che,
40 anni dopo la sua entrata in vigore, esso si componeva di circa 16.000 pagine di giurisprudenza
costituzionale.
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(@) nel primo, c’e¢ una specie di restaurazione del giusnaturalismo - fondata su una
ontologia di valori, nei termini proposti da Max Scheler e Nicolai Hartmann, o in una
filosofia trascendentale dei valori, come sosteneva Gustav Radbruch, adottando la linea
neokantiana della Scuola di Baden -, che affermava lesistenza del conteuto
assiologico o etico-materiale di natura sovrappositiva come fondamento costituitivo

del dirittos?;

(b) nel secondo, avviene la costruzione di meccanismi e procediementi - e, qui, sorge la
ponderazione dei principi, piu tardi perfezionata da Alexy - capaci di giustificare
razionalmente le decisioni e allontanare la critica del relativismo, tenendo presente
che la sua finalita &, precisamente, minimizzare la discrezionalita dell’ attivita

giurisdizionale®.

Tale posizionamento puo essere osservato, facilmente, nella giurisprudenza prodotta
dall'inizio degli anni ‘50, secondo la quale la Legge Fondamentale avrebbe stabilito un
ordine vincolante di valori, la cui interpetrazione autentica compete al tribunale

costituzionale tedesco.

In questo senso, bisogna riferire che si orientavano gia in tale direzione le decisioni
attraverso le quali si proibivano i partiti politici Sozialistische Reichspartei (SRP) e
Kommunistische Partei Deutschlands (KPD), rispettivamente nel 1952 e 1956 (BverfGE 2, 1 e
BuerfGE 5, 85) -, cosi come il noto caso Elfes®* (BverfGE 6, 32), del 1957, nella cui sentenza

consta:

62 In questo senso, vedi K Larenz, op. cit, pp. 163-182; A. Kaufamnn, op. cit., pp. 124-126; e, ancora, A.
Castanheira Neves, op. cit., pp. 37-42.

6 Cfr. R. Tomaz de Oliveira, op. cit., pp. 60-62.

64 Vedi J. Schwabe, Cingiienta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemio, Montevideo,
Konrad-Adenauer, 2005, pp. 190-195, dove il riferito caso viene riasunto come segue: «Il reclamante, W. Elfes,
fu un politico operante negli ambiti municipale e statale nella Renania-Westfalia dagli anni "30. negli anni "50,
fu uno dei leaders del partito politico Unione dei Tedeschi che combatteva le politiche di riunificazione (con la ex
DDR) e di difesa del governo federale. Tali tesi critiche furono da questi difese diverse volte, tanto dentro come
fuori dalla Germania. Il reclamante ebbe la sua richiesta di proroga della validita del passaporto negata
dall’autorita competente, che si valse, nella sua decisione amministrativa, d’un dispositivo della legge sui
passaporti che prescriveva il diniego di riferita richiesta ogni qual volta fosse necessario di fronte ad una
minaccia alla sicurezza o nell’interesse rilevante della Repubblica Federale di Germania o d’uno stato membro
della fedrazione. Dopo avere percorso ed esaurito la via giurisdizionale amministrativa, il reclamante entro in
giudizio allora con il suo Reclamo Costituzionale contro la decisione (Urteil) d’ultima istanza del Tribunale
Federale Amministrativo. II TCF giudicoé infondato il reclamo, perché: 1°) negd che l'area di protezione
dell’Art. 11 GG che garantisce la libera circolazione (pero nel senso di libera circolazione e fissazione di
domicilio in territorio nazionale) fosse stata toccata, restando solo I’Art 2 I GG, che tutela sussidiariamente i
diritti generali della personalita e la liberta generale dell’azione come parametro di controllo; e 2°) considero il
dispositivo applicato dai tribunali amministrativi come parte dell’ordine costituzionale, uno dei limiti
legittimi, secondo I'Art. 2 I GG, imposti alla liberta, nel caso in principio protetta, d’uscire dal territorio
nazionale».
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la Grundgesetz stabili un ordine assiologico che limita il potere pubblico. Per mezzo
di questo ordine, I'autonomia, la responsabilita personale e la dignita umana devono
essere garantite nello Stato (BVerfGiE 2, 1 [12 et seq.]; 5, 85 [204 et seq.]). I principi
superiori di questo ordine di valori sono protetti contro emendamenti costituzionali
(Art. 1, 20, 79 III GG). Rotture con la costituzione non sono (pit) pssibili; la
giurisdizione costituzionale controlla la subordinazione del legislatore ai parametri
costituzionali. Cosi, le leggi non sono costituzionali soltanto per essere state prodotte
formalmente in accordo con I'ordine costituzionale. Esse devono essere materialmente
d’accordo con i valori fondamentali superiori dell’ordine democratico libero, piit che
dell’ordine dei valori costituzionali, oltre a corrispondere ai principi costituzionali
elementari non scritti e alle decisioni fondamentali della Grundgesetz, specialemente
al principio dello Stato di diritto e dello Stato sociale. Soprattutto, le leggi non
possono, per questo, ferire la dignitda umana, che & il valore piti grande della
Grundgesetz, ma anche non possono ristringere la liberta umana intellettuale, politica
e economica in modo da colpire tali liberta nel suo contenuto essenziale (Art. 19 II,
Art. 1 III, Art. 2 1 GG). Da qui risulta che al cittadino & costituzionalmente riservata
una sfera della vita privata, esistendo pertanto, un ultimo ambito intengibile di liberta
umana che non si sottomette all’azione del potere pubblico nel complesso. Una legge
che intervenisse nel riferito ultimo ambito non potrebbe essere mai elemento d’ordine
costituzionale; dovrebbe essere dichiarata nulla dal Tribunale Costituzionale

Federale®>.

Tuttavia, tra le inumerevoli decisioni proferite dal tribunale costituzionale tedesco
durante il suo primo decennio d’attivita, una delle pitt note e importanti per il

consolidamento della giurisprudenza di valori & il famoso caso Liith® (BVerfGE 7, 198).

Cio perché, come sappiamo, in questa decisione si trovano le basi di quello che
convenzionalmente si chiamo dogmatica generale dei diritti fondamentali e si presenta, per
la prima volta la sua struttura dualistica, tramite la quale sono intesi come diritti pubblici
soggettivi di resistenza diretti contro lo stato e, simultaneamente, come ordine assiologico

oggettivo, cosi come si legge nella sentenza proferita dal Tribunale Costituzionale Federale:

65 Vedi J. Schwabe, op. cit., p. 194.

6 Si tratta d’azione comminatoria proposta da Veit Harlam - regista cinematografico che si era distinto come
uno dei produttori che pitt aveva contribuito, con il film Jub-Siib (1941), alla campagna antisemita promossa dal
regime nazista - e suoi soci commerciali contro Erich Liith, direttore del Club della Stampa di Amburgo. Nel
1950, Veit Harlam realizzo il film Unsterblische Geliebte, che provoco I'indignazione di Erich Liith, portandolo a
manifestare contro il film, tanto all’apertura della settimana del cinema tedesco quanto con una lettera aperta
pubblicata sulla stampa, incitando i proprietari di sale cinematografiche e i distributori di films a non includere
il titolo nelle loro programmazioni, e anche al pubblico tedesco perché non lo vedesse. Nel 1951, I'azione fu
giudicata procedente dal Tribunale Statale di Amburgo, per considerare che le manifestazioni pubbliche di
Liith rivolte al boicottaggio violavano I'art. 826 del Codice Civile tedesco, che obbliga colui che causa danno ad
altri per una prestazione negativa, alla comminazione d’una pena pecuniaria. Parallelamente all’interposizione
di ricorso in appello, Liith presento il suo reclamo presso il Tribunale Costituzionale Federale, che lo giudico
procedente, nel 1958, di fronte alla violazione del diritto fondamentale alla leberta d’espressione del pensiero
(art. 5,1, 1 della Legge Fondamentale) Sul tema, consultare J. Schwabe, op. cit., pp. 381-395.
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Senza dubbio, i diritti fondamentali esistono, in prima linea, per assicurare la sfera di
liberta privata di ciascuno contro interventi del potere pubblico; essi sono diritti di
resistenza del cittadino contro lo Stato. Questo si deduce dall’evoluzione storica
dell’idea del diritto fondamentale, cosi come da accadimenti storici che portarono i
diritti fondamentali alle costituzioni dei vari Stati. Anche i diritti fondamentali della
Grundgesetz hanno questo senso, dato che volle sottolineare, con la collocazione del
capitolo dei diritti fondamenali davanti [ai capitoli che trattano dell’organizzazione
dello Stato e della costituzione dei suoi organi propriamente detti], la prevalenza
dell'uomo e la sua dignita di fronte al potere statale. A questo corrisponde il fatto che
il legislatore ha garantito il rimedio giuridico speciale per la protezione di questi
diritti, il Reclamo Costituzionale, solo contro gli atti del potere pubblico. Allo stesso
modo & corretto, peraltro, che la Grundgesetz, che non pretende essere un
ordinamento neutro dal punto di vista assiologico [...], ha stabilito anche, nel suo
capitolo dei diritti fondamentali, un ordinamento assiologico obiettivo, e che, proprio
in funzione di cio, avviene un aumento della forza giuridica dei diritti fondamentali
[...]: Questo sistema di valori, che ha come punto centrale la personalita umana e la
sua dignita, che si sviluppa liberamente nella comunita sociale, deve valere come
decisione costituzionale fondamentale per tutte le aree del diritto; Legislativo,
Amministrazione Pubblica e Giudiziario ricevono direttrici e impulsi. Cosi esso
influenza ovviamente il diritto civile. Nessuna norma del diritto civile puo
contraddire questo sistema di valori, ogni norma deve essere interpretata secondo il
suo spirito. Il contenuto normativo dei diritti fondamentali in quanto norme oggettive
si evolve nel dritto privato per mezzo del veicolo (Medium) delle norme che dominano
immediatamente quell’area giuridica. Cosi come il nuovo diritto deve essere in
conformita con il sistema assiologico dei diritti fondamentali, sara, per quanto
riguarda il suo contenuto, il diritto preesistente rivolto a questo sistema di valori; da
esso fluisce verso questo diritto preesistente un contenuto costituzionale specifico, che
da quel momento fissera la sua interpretazione. Una lite tra privati su diritti e doveri
decorrenti da quste norme comportamentali del diritto civile influenzate dal diritto
fondamentale rimane, nel diritto materiale e processuale una lite civile. Interpretato e
applicato deve essere il diritto civile, per quanto la sua interpretazione debba seguire
il diritto pubblico, la Costituzione®”.

Inoltre, la decisione trattd ancora, in modo inedito, l'efficacia orizzontale
(Drittwirkung) e 1'effetto limitatore (IWechselwirkung) dei diritti fondamentali, cosi come

I'esigenza di ponderazione nel caso concreto:

I1 diritto fondamentale dovra pensare nella bilancia, soprattutto in quei casi dove il suo uso
non si realizza in funzione di malintesi privati, ma in quei casi in cui chi si esprime vuole, in
prima linea, contribuire alla formazione dell’opinione pubblica in modo che I'eventuale effetto
della sua espressione nelle relazioni giuridiche private d'un altro sia solamente una
conseguenza inevitabile, ma non rappresenti lo scopo per eccellenza della sua espressione.
Proprio in questo contesto € rilevante la relazione tra il fine e il mezzo. La protezione di bene

giuridico privato puo e deve essere allontanata quanto pit1 se I'espressione non ¢ direttamente

67 Cfr. J. Schwabe, op. cit., pp. 387-388.
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rivolta contro questo bene giuridico privato, nelle relazioni private, principalmente nelle
relazioni economiche e nella ricerca di obiettivi egoistici, ma, al contrario, si tratti d'un
contributo alla lotta intellettuale delle opinioni nel contesto d'una questione essenziale per
'opinione pubblica, fatta da una prsona legittimata; a questo punto esiste la presunzione per
I"'ammissibilita della libera espressione®®.

Si osserva che nel caso Liith, il tribunale costituzionale non solo parte dall'idea che la
Costituzione come un ordine di valori - un ordine oggettivo assiologico - che conforma la
vita sociale e che si applica in tutti gli ambiti del diritto, ma anche stabilisce i concetti centrali
di valore, ordinamento valorativo, gerarchia valorativa e sistema di valori, su cui si

fonderanno le proprie future decisioni.

Parallelamente alla posizione assunta dal tribunale costituzionale, parte della dottrina
pubblicista tedesca si preoccupa anche di difendere la costituzione come ordine di valori, le
cui origini si vincolano alla teoria dell'integrazione di Rudolf Smend - secondo la quale lo stato
¢ un’entita dinamica in permanente rinnovamento, ossia, in processo d’integrazione in una
comunita di valori, di culture e di esperienze - e che ha il proprio sviluppo nei lavori di

Giinter Diirig, Hans Nipperdey e Otto Bachof, e altri®.

Dall’altro lato, comunque, specialmente dopo il caso Liith, la concezione assiologia
della Costituzione passa a essere oggetto di numerose e contundenti critiche, sia da parte di

alcuni giudici dello stesso tribunale, sia da parte accademica:

La concepcién axiolégica de la Constitucion, lejos de establecer un dique frente a la
situacién politica anterior a 1945, habria abierto la puerta, en opinién de los mas
criticos, a un nuevo Estado Total, marcado por el totalitarismo de los valores
constitucionales, lo cual supone la continuidad de la visién estatalista decimondnica.
Cuando una Constitucion deja de ser sélo un sistema de garantias y pretende
configurarse como un sistema de valores, se estd fuera del constitucionalismo y se
ponen las condiciones para el nacimiento de un nuevo estatalismo que habra de servir
para conformar los individuos y la sociedad segtn la voluntad discrecional de los

68 Jd., p. 393, dove anche si legge la conclusione a cui giunge il Tribunale Costituzionale: «Anche decisioni d"un
giudizio civile, che con fondamento in leggi generali del diritto civile arrivino, in conclusione, a una
limitazione della liberta d’espressione, possono violare il diritto fondamentale dell’art. 5 I 1 GG. Anche il
giudice civile deve sempre ponderare il significato del diritto fondamentale di fronte al valore del bene
giuridico protetto dalla legge generale per colui che a causa dell’espressione fosse suppostamente ferito. La
decisione pud germogliare solo da questa visione completa del caso concreto, osservando tutti i fattori
sostanziali. Una ponderazione incorretta puo violare il diritto fondamentale e cosi dare fondamento al Reclamo
Costituzionale presso il Tribunale Costituzionale Federale».

0 Cfr. L. Cruz, op. cit, pp. 10-18, dove l'autore presenta la generazione di professori tedeschi che visse
direttamente sotto il regime nazional-socialista e, sulle macerie della Seconda Guerra Mondiale, volle costruire
un nuovo ordine e migliore, stabilendo le necessarie barriere ad impedire che si ripetessero le esperienze
occorse durante il Terzo Reich.
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poderes publicos, fundamentalmente la del Tribunal Constitucional, intérprete dltimo

de la Constitucién?0.

In questo senso, si deve riferire che, sempre all’inizio degli anni ‘60, Ernst Forsthoff
formula le prime obiezioni che, marcate dal suo carattere nitidamente liberale, sono dirette
tanto contro il modello di Stato costituzionale di diritto - di fronte al processo di
socializzazione e della rimaterializzazione proposta - quanto contro il tribunale
costituzionale tedesco, la cui attuazione puo risultare nella deformalizzazione della

costituzione e, di conseguenza, nella distruzione dello stato di diritto”!.

Nella stessa linea, meritano distacco le critiche filoséfico-giuridiche sviluppate da
Ernst-Wolfgang Bockenfoérde, che ricadono sui seguenti aspetti: (a) la fondamentazione
valorativa dei diritti fondamentali; (b) il problema della ponderazione; (c) il totalitarismo

costituzionale”2.

Infine, non si puod dimenticare la contundente critica fatta da Jiirgen Habermas”3 in
difesa della democrazia costituzionale al questionare la legittimita delle decisioni del
tribunale costituzionale tedesco, sostenendo che, perché la corte non diventi una specie di
potere costituente autonomo e permanente, i suoi discorsi applicativi devono obbedire a
un’argomentazione deontologica, intesa come I'unica maniera di ottenere, per procedimento,
I'unica soluzione corretta per ogni caso concreto. Peraltro, questo implica di concepire i
diritti come autentici principi, e non come valori che possono essere ponderati tramite un
raziocinio assiologico o teleologico, come propone la giurisprudenza dei valori. Si tratta, in
somma, di «incontrare, tra le norme applicabili prima facie, quella che si adatta meglio alla
situazione d’applicazione descritta in modo possibilmente esaustivo e sotto tutti i punti di

vista rilevanti»’4,

70]d., p. 28.

71 La deformalizzazione della costituzione a cui si riferisce Forsthoff deriverebbe dalla rinuncia al metodo giuridico a
favore dell’idea che I'ordine assiologico rappresentato nella costituzione dovrebbe essere interpretato com metodi
di gerarchizzazione dei valori propri delle scienze dello spirito. Inoltre, tale deformalizzazione provocherebbe la
dissoluzione del diritto in casuismi e, di conseguenza, condurrebbe all’insicurezza giuridica, convertendo lo stato
di diritto in uno stato giudiziale. (cfr. L. Cruz, op. cit., pp. 36-56).

72 Cfr. L. Cruz, op. cit., pp. 62-75.

73 Vedi ]. Habermas, Facticidad y validez, 4. ed., Madrid, Trotta, 2005.

74 Cfr. ]. Habermas, Direito e democracia: entre faticidade e validade, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, v. 1, pp.
322-323. In verita, il filosofo tedesco intende che il modello di democrazia costituzionale non deve fondarsi in
valori condivisi e, tantomeno, in contenuti sostantivi. In questo contesto, Habermas rivolge le sue batterie alla
giurisprudenza di valori - adottata dalle corti europee, specialmente quella tedesca -, sostenendo che, nello Stato
democratico di diritto, il compito da svolgere da parte dei tribunali costituzionali deve restare limitato a una
comprensione procedimentale della Costituzione. Cid vuol dire che i tribunali devono limitarsi, pertanto, a
garantire il processo di creazione democratica del diritto - tramite il quale i cittadini possano stabilire un’ intesa
sulla natura dei problemi e sulle forme di soluzione -, invece di operare come presunti guardiani d’un supposto
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Tali critiche, al contrario di quanto si pu¢ immaginare, non indeboliscono 1'attivita
svolta dal Tribunale Costituzionale tedesco, ma fanno si che le sue decisioni - specialmente
quelle sui diritti fondamentali- costituiscano oggetto dei pit importanti studi giuridici in

tutto il mondo.

Molte sono le decisioni che potrebbero essere utilizzate qui per illustrare il grado
d’intervento giudiziale che caratterizza l'attuazione del tribunale costituzionale tedesco.

Tuttavia, considerando i limiti di questa tesi, due debbono essere qui menzionate:

(@) Il caso Schwangerschaftsabbruch 1’5 (BVerfGE 39, 1), del 1975, in cui il tribunale, sulla
base dell’art. 2, II, 1, GG, dichiardo nullo il § 218a StGB - regola del termine, che
discrimino I’aborto praticato entro le 12 settimane dalla concezione -, la cui redazione
fu alterata dalla 5% Legge di Riforma del Diritto Penale, nel 1974 - oltre ad ordinare le
forme di regolamentazione delle indicazioni d’aborto fino all’inizio della vigenza
della nuova legislazione - allegando che il legislatore viol¢ il dovere di protezione dello

Stato (Schutzpflicht)76;

(b) il caso Mauerschiitzen (BVerfGE 95, 96), giudicato dal Tribunale Supremo Federale, che
mantenne la condanna di due soldati della DDR - per I’assassinio di un giovane che
scalava il muro di Berlino nel tentativo d’attraversare la frontiera -, invocando la
famosa formula Radbruck per invalidare il § 27 della Legge di Frontiera della DDR, del
1982 - che autorizzava 1'utilizzo di armi da fuoco come ultima e estrema risorsa per
impedire di commettere un delitto grave -, il cui contenuto della decisione resto
cofermato dal Tribunale Costituzionale Federale (BverfG, EuGRZ, 1996, 538), durante
il giudizio dei membri del Consiglio Nazionale di Difesa della DDR che rispondevano
di sette casi di omicidio accaduti sulla frontiera interna della Germania, tra gli anni

1971 e 1989 (uno di questi era il caso Mauerschiitzen) 7’

ordine sovrappositivo di valori sostantivi.

75 Cfr. J. Schwabe, op. cit., pp. 266-273.

76 A proposito del dovere di protezione dello Stato, consultare D. Grimm, “A funcdo protetiva do Estado”, in C.
Souza Neto e D. Sarmento (Coords.), A constitucionalizagio do direito. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007, pp. 149-
165; e, nel contesto brasiliano, L. Streck, “Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma analise da lei de téxicos a
partir do dever de prote¢do do estado (Schutzpflicht)”, in: R. Klevenhusen (Org.), Direito piiblico e evolugdo social,
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008, pp. 157-188; L. Streck, “Da proibi¢do de excesso (Ubermassverbot) a proibicdo de
protecdo deficiente (Untermassverbot): de como nado ha blindagem contra normas penais inconstitucionais”, Revista
do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, 2004, pp. 243-284.

77 Sul tema, vedi R. Alexy, “La decision del Tribunal Constitucional Federal aleman sobre los homicidios
cometidos por los centinelas del Muro de Berlin”, in R. Vigo, La injusticia extrema no es derecho, Buenos Aires, La
Ley, 2004, pp. 197-226; R. Alexy, “Mauerschiitzen. Acerca de la relacién entre Derecho, Moral y Punibilidad”, in
R. Vigo, La injusticia extrema no es derecho, Buenos Aires, La Ley, 2004, pp. 167-196; R. Alexy, Una defensa..., cit., pp.
227-252.
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In questo contesto, si osserva che, durante i suoi sessanta anni d’attivita, il tribunale
costituzionale tedesco viene adottando la posizione inaugurata dalla giurisprudenza dei
valori e resistendo alle piu diverse critiche - vedasi, per tutte, la lettura proposta da Ingeborg
Maus”® - per cui le sue decisioni evidenziano un relativismo assiologico interpretativo che

compromette gli ideali democratici.

In somma, la giurisprudenza dei valori fu una delle prime risposte giuridiche alla
crisi di paradigma inaugurata dopo la caduta del Terzo Reich. Intanto, il suo consolidamento
e la conseguente esportazione nel resto del mondo - specialmente in America Latina - vanno
a potenziare la discrezionalita giudiziale, tramite la tecnica della ponderazione - sotto I'alibi
teorico d'una maggiore razionalita del discorso giuridico - indebolendo, cosi, la normativita

della Costituzione e, indirettamente, le stesse basi del regime democratico.

8.3 IL SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E IL PENDOLO DI FOUCAULT

Per quanto il Supremo Tribunal Federal accompagni la storia del Brasile, almeno
dall'indipendenza e dall’avvento dell'Impero”® -, lo studio ora proposto si limita al ruolo
svolto dalla promulgazione della Costituzione, il 5 ottobre 1988, che inaugura il cosiddetto

costituzionalismo democratico brasiliano.

Questo perché, come risaputo, molto pitt che un nuovo testo costituzionale o un
nuovo fondamento di validita dell’ordinamento giuridico, con tutte le sue implicazioni
materiali e formali, la Costituzione del 1988 provoco, nitidamente, una rottura paradigmatica

nella storia del diritto brasiliano - sia per 'opposizione al regime autoritario®, sia per gli

78 Cfr. I. Mauss, “O judiciario como superego da sociedade sobre o papel da atividade jurisprudencial na sociedade
orfd”, Anudrio dos Cursos de Pos-Graduagio em Direito da UFPE, Recife, n. 11, 2000, pp. 125-156, per cui la diluizione
della superazione di poteri, provocata dalla giurisprudenza di valori, pone in scacco la democrazia. Cosi, partendo
dall’'opera di Marcuse, relativa agli effetti della perdita della figura paterna nella formazione dellidentita
personale e nella capacita di socializzazione del bambino, Maus intende che il tribunale Costituzionale tedesco sta
sostituendo la funzione del padre - di tutore - contro I'orfanezza della societa tedesca, sentimento la cui intensita
aumenta, soprattutto, con i risultati della Seconda Guerra Mondiale. In sintesi, Maus afferma che, dall'inizio del
suo funzionamento, il Tribunale di Karlsruhe assunse una posizione di custode della legge e dell’autorita, in una
nazione sconfitta, umiliata e distrutta dalla guerra.

79 Si registri che, inizialmente, nella Costituzione imperiale (1824), la Corte si chiamava Supremo Tribunal de Justica.
Tuttavia, cambio nome in Supremo Tribunal Federal con la pubblicazione del Decreto n° 510, del 22 giugno 1890.
Questa alterazione venne confermata dal decreto n°® 848, dell’11 ottobre 1890, che organizzo la Giustizia Federale.
Con l'avvento della Costituzione del 1934, nel frattempo, passo a chiamarsi Corte Suprema. Veramente, solo con la
Costituzione del 1937 che si restauro definitivamente il nome Supremo Tribunal Federal. Sulla storia della Corte
brasiliana, consultare L. Rodrigues, Histéria do Supremo Tribunal Federal, Rio de Janeiro, Civilizagdo Brasileira,
1965, 3 v.

80 Sul tema, vedi C. Paixdo e L. Barbosa, “A memoria do direito na ditadura militar: a cldusula de exclusdo da
apreciacdo judicial observada como um paradoxo”, Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, n. 6,
2008, pp. 55-78.
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impegni assunti dal costituente, sia anche di fronte alla nuova relazione che si stabilisce tra
societa e Stato8! -, conferendo al Potere Giudiziario e a tutti i suoi attori il ruolo di garante

dei diritti fondamentali e del regime democratico.

In questo contesto, passati oltre venti anni dall’avvento della Costituzione Civile -
conquista che deve essere commemorata, dato che modifico decisivamente 1'indirizzo della
nazione -, ¢ importante analizzare 1’attuazione del Supremo Tribunal Federal nel corso di
questo periodo e la posizione che assume - cosi come le altre istanze del Potere Giudiziario -

nell’architettura dello Stato Democratico di Diritto.

Si tratta, effettivamente, d’un esame sui progressi e regressi promossi dal custode della
Costituzione in questi due decenni, ossia, un bilancio critico sull’evoluzione della
giurisprudenza costituzionale brasiliana di fronte a numerose sfide - tra ccui un impeachment

- che si posero sullo scenario politico, economico e sociale del paese?2.

Tuttavia, per una migliore comprensione di questo fenomeno, conviene dividere il
costituzionalismo democratico in tre momenti abbastanza distinti e, in qualche misura,
sovrapposti, che corrispondono a quelli qui denominati: (a) la fase della risacca, (b) la fase

della costituzionalizzazione e (c) la fase attivista.

Nel primo momento - fase della risacca -, che inizia nel 1988, si nota l'istaurazione
d’una crisi di modello di diritto, specialmente nell’ambito della dogmatica giuridica, di
fronte alla necessita di operare un filtro costituzionale di tutte le norme dell’ordinamento
giuridico.

Come noto, la Costituzione brasiliana, nel seguire la stessa linea delle altre
costituzioni del secondo dopoguerra, ¢ una vera pietra miliare, perché, da un lato, essa puo
essere vista come il risultato d"un processo lento e graduale che seppellisce definitivamente
la dittatura, con l'apertura alla ridemocratizzazione, contando anche con espressiva
partecipazione popolare nella sua elaborazione, e, dall’altro, essa inaugura un nuovo
modello di Stato, rivolto al compimento delle promesse della modernita, la cui costruzione,

pero, deve essere intesa come esercizio permanente di cittadinanza.

Accade che la concretizzazione di questo progetto costituzionale inplicava un

mutamento radicale nel profilo dei giuristi, che avrebbero dovuto abbandonare la funzione

81 Per una critica dei discorsi relativi alla transizione politica brasiliana, consultare M. Cattoni de Oliveira,
“Democracia sem espera e processo de constitucionalizacdo”, in M. Cattoni de Oliveira e F. Machado (Coords.),
Constituigdo e processo, Belo Horizonte, Del Rey, 2009, pp. 367-399.

82 Vedji, per questo, A. Trindade e R. Gubert, “20 anos de constitucionalismo democratico: avancos, retrocessos e
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di operatori e assumere il ruolo di attori giuridici. Naturalmente, tale fenomeno non e mai
immediato, di modo che, praticamente durante un decennio, il nuovo continuo ad essere
visto con gli occhi del vecchio modello: la Costituzione del 1988, pertanto, tardo a produrre i
suoi primi effetti, dato che, in Brasile, non c’era la cultura giuridica necessaria perla sua

dovuta e adeguata comprensione®.

N

Intanto, come segnala Ferrajoli, si verifica che questo fatto non ¢ un’esclusivita

brasiliana:

Aunque fue derrotada en la Constituyente, la vieja cultura juridica logré una revancha
en los afios posteriores. En los hechos esa cultura no estaba preparada para entender
el alcance de dichas innovaciones, a las que se resistird con tenacidad. Durante
muchos afios - con la excepciéon de Constantino Mortati, Vezio Crisafulli y Piero
Calamandrei que reivindicaron el caracter vinculante de los principios de la Carta y se
esforzaron por ponerlos en practica en todos los dmbitos del derecho - la juspublicista
dominante siguié siendo fiel a la vieja doctrina del Estado-persona, considerado una
figura abstracta e hipotética, que Romano y Orlando repropusieron en sus manuales
repetidamente editados en la posguerra. Y reiter6 nuevamente la vieja tesis de la
continuidad del Estado-persona. Como siempre se traté de la estrategia por contener
la dimensioén politica del derecho de frente a la legislacién que habia sido inaugurada
en la edad liberal que y, posteriormente, se habia experimentado con una funcién
garantista ante el fascismo y ahora se utilizaba para congelar las normas
constitucionales y para relegarlas al cielo de los principios®4.

Si osserva, cosi, che per intendere la dimensione del cambiamento operato dalla
Costituzione, era imprescindibile una radicale alterazione nella stessa formazione degli attori
giuridici - giudici, promotori, difensori, procuratori, avvocati, dipendenti pubblici della

giustizia e, soprattutto, professori -, il cui sapere tecnico ancora si limitava al piano

novos desafios em terrae brasilis”, Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, n. 6, 2008, pp. 7-14.

8 A titolo illustrativo, si ricordi che la composizione del Supremo Tribunal Federal rimase identica dopo la
promulgazione della Costituzione del 1988, in modo che sia il suo rinnovamento sia I’ ossigenazione della sua
giurisprudenza dipese dal pensionamento dei ministri nominati ancora durante il regime militare. Lo stesso
fenomeno si & avuto nelle altre corti del paese.

84 Cfr. L. Ferrajoli, Epistemologia..., cit., pp. 210-211, che esemplifica le difficolta relative alla costituzionalizzazione
dell’ordinamento giuridico italiano: «La constitucién quedé todavia mas alejada del horizonte axiolégico de las
otras disciplinas juridicas que cerraron filas entorno a la tesis de que ésta no se refiere ni a la administracién ni a
la jurisdiccién y, mucho menos, a las relaciones privadas, sino solamente, como si fuera una especie de sombrero,
a la legislaciéon. La principal preocupacién de los civilistas fue defender el caracter técnico del cédigo civil,
depurdandolo mediante apelaciones a las normas corporativas e insertdndolo en el canal de la tradicién a través
del reconocimiento de un espiritu moderno de socializacién. Lo mismo vale para la mayoria de los penalistas que
siguieron fieles a la orientacién técnico-juridica y, en nombre de ésta, relegitimaron como un producto propio al
cédigo Rocco del que apenas enmendaron sus referencias fascistas. En suma, al menos durante todos los afios
sesenta, el tecnicismo juridico se reconfirma como el hdbito cientifico del jurista, gracias al cual el Estado y el
derecho se sustraen de la politica que es asociada con la constitucion y, de este modo, la ciencia juridica celebra
autoreferencialmente su propia continuidad».
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infracostituzionale, impedendo cosi che fossero iniziate le trasformazioni risultanti dal

costituzionalismo contemporaneo.

Tale fenomeno viene identificato da Streck com 1'espressione bassa costituzionalita,
impiegata per designare la precaria comprensione che sia la dottrina sia la giurisprudenza
hanno della Costituzione e spiegare le ragioni per cui, ripetutamente, il diritto costituzionale

viene relegato in un piano secondario®>.

In verita, si evidenzia che l'insegnamento giuridico non accompagnod la svolta
provocata dalla Costituzione del 1988, di modo che la dottrina nazionale rimase a riprodurre
la dogmatica giuridica tradizionale, segnata dall’eredita, da un lato, del paradigma liberal-
individualista-normativista e, dall’altro, dal paradigma della filosofia della coscienza,
ostacolando cosi, decisivamente, il processo di filtraggio e di costituzionalizzazione del

diritto.

Sul piano giurisdizionale, basta vedere la posizione di contenimento (judicial self-
restraint) assunta dal Supremo Tribunal Federal e dagli altri tribunali, che, nel corso del
primo decennio, si rifiutavano di garantire la prestazione di diritti fondamentali sociali, di
controllare l'emanazione di decreti legge o persino d’esaminare la costituzionalita dei
regolamenti interni del Congresso Nazionale, tutto su base dell’'importazione della political

questions doctrine.

Quindi, & in questo contesto che si ripercuote, in Brasile, la concezione di norme
programmatiche sviluppata da Vezio Crisafulli, dal dibattito sulla necessita d’effettivazione
della Costituzione italiana. Accade che tanto la dottrina quanto i tribunali brasiliani non
compresero l'acuta critica di Crisafulli alla sua applicazione, di modo che le norme

programmatiche divennero sinonimo di norme inutili#’, trasformandosi in un intralcio che,

85 Vedi, L. Streck, Jurisdigio constitucional..., cit., p. 216 e ss.

86 Vedi V. Crisafulli, La Costituzione e le sue Disposizioni di Principio, Milano, Giuffre, 1952, p. 11, nella cui
introduzione afferma: «Una costituzione, come qualsiasi altra legge, & anzitutto e sempre un atto normativo e
perciod le sue disposizioni debbono essere intese di regola (e salvo rarissime eccezioni eventuali, nei casi in cui non
sia onestamente possibile fare altrimenti) come disposizioni normative: enuncianti, dunque, vere e proprie norme
giuridiche, siano poi queste da annoverarsi tra le norme organizzative o tra le norme di scopo ovvero tra quelle
disciplinanti rapporti tra soggetti esterni alla persona statale e via dicendo. In altre parole una costituzione deve
essere intesa e interpretata, in tutte le sue parti, magis ut valeat, perché cosi vogliono la sua natura e la sua
funzione, che sono e non potrebbero non essere, ripetiamo, di atto normativo, diretto a disciplinare
obbligatoriamente comportamenti pubblici e privati».

87 Si evidenzi che in Brasile la principale opera sul tema & J. Afonso da Silva, Aplicabilidade das normas
constitucionais, 7. ed., Sao Paulo, Malheiros, 2007, la cui prima edizione fu pubblicata durante la dittatura militare,
ancora sotto la vigenza della Costituzione del 1967.
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in pratica, bloccava lo sviluppo economico, come sostenevano i settori piti conservatori della

comunita giuridica®.

Tale fenomeno non differisce in alcun modo da quello verificatosi, per esempio, negli
anni successivi alla promulgazione della Costituzione italiana del 1948, quando la Corte di
Cassazione neutralizzo la portata normativa dei principi nel negare la sua idoneita ad

invalidare la legislazione fascista:

De esta forma es posible entender la operacién que llevé a cabo la magistratura para
vaciar a la Constitucion durante los afios cincuenta: las normas constitucionales eran
consideradas un cuerpo ajeno al viejo ordenamiento y se les neutralizé cuando la
Corte de Casacién las catalogé como normas programdticas o de eficiente diferida a un
futuro lejano®.

E, qui, I'esempio che forse illustra meglio questa fase fu lo svuotamento operato dal

Supremo Tribunal Federal, nel 1990, della figura del mandato d’ingiunzione:

Mandato d’ingiunzione. Questione d’ordine sulla sua autoapplicabilita o meno. -
Dinanzi ai testi della Costituzione federale relativi al mandato d’ingiunzione, e
I'azione delegata al titolare del diritto, garanzia o prerogativa a cui allude l'art. 5,
LXXI, I'esercizio dei quali & impraticabile per la mancanza di norma regolamentatrice,
e azione che mira ad ottenere dal Potere Giudiziario la dichiarazione
d’incostituzionalita di questa omissione se fosse caratterizzata la mora nel
regolamentare da parte del Potere, organo, entita o autorita da cui essa dipenda, con la
finalita che se gli si desse scienza di questa dichiarazione, perché adotti le
provvidenze necessarie, a somiglianza di quanto accade con l'azione diretta
d’incostituzionalita per omissione (articolo 103, par. 2, della carta Magna), e di quanto
si determina, se si tratta di diritto costituzionale opponibile contro lo Stato, la
sospensione dei processi giudiziali o amministrativi da cui possa derivare al
richiedente un danno che non ci sarebbe se non ci fosse I'’omissione incostituzionale. -
Cost fissata la natura di questo mandato, e esso, nell’ambito della competenza della
Corte —che e debitamente definita dall’articolo 102, I, q -, automatica, dato che per
essere utilizzato, non dipende da norma giuridica che lo regolamenti, anche quanto al
procedimento, applicabile analogicamente il procedimento del mandato di sicurezza,
per quanto ci rientri. Questione d’ordine che si risolve nel senso dell’auto-applicabilita
del mandato d’ingiunzione, nei termini del voto del relatore?.

88 Vedji, per tutti, M. Ferreira Filho, Estado de direito e Constituicdo, Sao Paulo, Saraiva, 1988; e, ancora, M. Ferreira
Filho, Direito constitucional econémico, Sao Paulo, Saraiva, 1990.

89 Cfr. L. Ferrajoli, Epistemologia..., cit., p. 213-214. In qualche modo, la distinzione tra norme precettive e norme
programmatiche fu abbandonata da tutti, in Italia, dopo che fu dichiarata infondata nella prima decisione della
Corte Costituzionale (vedi Corte costituzionale, sentenza 14 giugno 1956, n 1, in Giur. Cost. 1956, 1).

% Cfr. MI-QO n° 107/DF, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, julgado em
23/11/1989.
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Seguendo questa linea, quindi, la fase di risacca pud essere caratterizzata come il
periodo - successivo alla promulgazione della Costituzione - in cui la crisi del diritto & il
risultato da questa difficolta di comprendere il nuovo paradigma che istituisce lo Stato
Democratico di Diritto, in modo che, gran parte delle innovazioni apportate dalla
Costituzione restarono nebulose, specialmente riguardo ai meccanismi di controllo di

costituzionalita e al catalogo di diritti fondamentali!.

Si noti che, all’epoca, la resistenza all’establishment era fatta solo in due fronti: da una
parte, dalle denominate teorie critiche del diritto2, formulate da Roberto Lyra Filho, José
Geraldo de Souza Junior, Luis Alberto Warat, Leonel Severo Rocha, Lenio Luiz Streck, José
Eduardo aria, etc; e dall’altra, dal cosiddetto movimento del diritto alternativo®, composto da
Jodo Baptista Henkenhoff, James Tubenchlak, Amilton Bueno de Carvalho, Rui Portanova,

Edmundo Lima de Arruda Janior, Ledio Rosa de Andrade, etc.

Nel secondo momento - la fase della costituzionalizzazione -, che comincia sempre alla
fine degli anni "90, accade la scoperta della Costituzione e dei suoi principi - stimolata dal
contributo di Gomes Canotilho** -, che finalmente rende possibile il processo di
costituzionalizzazione del diritto, a partire dal filtraggio delle norme che non erano conformi

al nuovo fondamento di validita dell’ordinamento giuridico?.

Tale fenomeno si deve, comunque, al rafforzamento di certe posizioni critiche che
cercavano di capire il costituzionalismo democratico - influenzato dagli eventi che

segnarono gli anni 70 e ‘80 e dalle numerose correnti che sorte in Europa% - e che

91 Sul tema, vedi L Streck, Hermenéutica juridica..., cit., caps 1 a 5; e, ancora, L Streck, Jurisdi¢io constitucional..., cit,
cap. 5.

92 In Brasile, le teorie critiche del diritto si ispirarono, negli anni '70 e ‘80, nel pensiero di Michel Miaille,
sepcialmente dalla pubblicazione dell’opera Introdugdo critica ao direito (Lisboa, Estampa, 1979). Vedi, per questo,
R. Fragale Filho e J. Alvim, “O movimento critique du droit e seu impacto no Brasil, Revista Direito GV, Sdo Paulo,
v. 3, n.2,2007, pp. 139-163.

9 Sebbene ispirato nella Magistratura Democratica italiana, fondata nel 1964 con il proposito d’aggiornare in base
alla Costituzione, il movimento del diritto alternativo brasiliano sorge, negli anni ‘80, come modo alternativo
d’applicare il diritto posto durante il regime autoritario, consolidandosi solo all'inizio degli anni "90, con la
realizzazione del I Incontro Internazionale di Diritto Alternativo in Florianépolis. Vedi L. Andrade, Introdugio ao
direito alternativo brasileiro, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1996.

94 Vedi ]. Canotilho, Constituicio dirigente e vinculagdo do legislador, Coimbra, Coimbra, 1982.

9 Cfr. J. Canotilho e V. Moreira, Fundamentos da Constituicido, Coimbra, Coimbra Editora, 1991.

% Si osserva, qui, un’apertura simile a qanto accadde in Italia, durante gli anni "60 e '70. Su questa linea, Ferrajoli
ricorda che gli anni ‘60 furono marcati da una svolta di centr-sinistra che permise lo sviluppo di importanti
movimenti di lotta che risultarono nella rivolta del 1968 e, allo stesso tempo, nel rinnovamento della cultura
italiana, che abbandono il suo provincialismo nella misura in cui superd l'isolamento idealista e storicista
promossi dal protezionismo culturale di Benedetto Croce e di Giovanni Gentile. E in tale contesto, pertanto, che
furono introdotti in Italia il marxismo eterodosso, 1'esistenzialismo, la fenomenologia, la filosofia analitica, la
filosofia della scienza, il neopositivismo logico, il neoempirismo e il pragmatismo, cosi come discipline complete
fino ad allora sconosciute come, ad esempio, la logica, 'antropologia e la psicanalisi. La scienza del diritto,
chiarisce Ferrajoli, non restd immune a tale rinnovamento: «En primer lugar, el desarrollo de disciplinas
competitivas como las politolégicas y socioldgicas le arrebataron su primado como ciencia de la sociedad y de las
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risultarono nella formazione d"una nuova leva di giuristi, la cui produzione teorica collaboro

decisivamente allo sviluppo d"un diritto costituzionalizzato®.

Cosi, stimolato da una parte della dottrina che indicava la necessita della costruzione
d’una teoria costituzionale, il diritto pubblico comincia, gradualmente, a conquistare uno
spazio maggiore, quando i tribunali passano ad essere stimolati dalla societa a svolgere un

ruolo meno passivo, specialmente sulla concretizzazione dei diritti fondamentali.

Impossibile non registrare qui - ancora una volta - che il processo in cui passo il
costituzionalismo democratico brasiliano sembra avere seguito la stessa strada della cultura

giuridica italiana, come indica Ferrajoli:

el fenémeno mas disruptivo en la cultura juridica de los afios sesenta y setenta fue el
descubrimiento de la constitucién, con el que empiezan a tomarse seriamente las
innovaciones introducidas en el paradigma del derecho positivo. Precisamente por sus
diferencias con el viejo ordenamiento y por su ubicacién en el vértice de las fuentes, la
Constitucién rompe con la unidad, la coherencia y la plenitud del sistema juridico,
que constitufan los dogmas metateéricos del viejo juspositivismo. La Corte
constitucional se habia instituido en 1956 y, desde sus primeras sentencias, archivé la
vieja tesis de que las normas constitucionales tenian un caracter programatico y no
inmediatamente normativo; asimismo, realizé un primer saneamiento de las leyes de
seguridad publica y de derecho penal. De esta forma, con el juicio constitucional de
invalidez de las leyes, entr6 en crisis la presuncién de legitimidad de todo el derecho
positivo, asi como la neutralidad politica del propio derecho que habia sido defendida

por el viejo positivismo juridico®.

instituciones. El jurista, cada vez menos protegido por su aislamiento cultural, pierde el monopolio de la
produccion de imagenes y de conocimientos sobre el derecho y el Estado. En segundo lugar, en esos mismos
afios, el problema central que enfrentan los nuevos estudios de teorfa y filosofia analitica del derecho es el
problema del método juridico y, por lo mismo, de la propia ciencia juridica; es decir, lo que los juristas y los jueces
hacen y deberian hacer. El analisis de los conceptos juridicos y sus métodos de formacion, el estatuto
metodolégico de las construcciones de los juristas y las elecciones de valor que intervienen en las mismas, el
analisis del lenguaje legal en su dimensién semdantica y pragmadtica, los métodos de la interpretacién y de la
argumentacién juridica y sus inevitables espacios de discrecionalidad valorativa, se convierten en temas
privilegiados de reflexion y de discusion» (L. Ferrajoli, Epistemologia..., cit., pp. 215-216). Queste furono,
veramente, le basi sulle quali Norberto Bobbio e Uberto Scarpelli svilupparono la filosofia giuridica analitica italiana.
97 In tal senso, vedi L. Ferrajoli, Epistermologia..., cit., p. p. 220, dove 1'autore descrive un’esperienza molto simile
accaduta in Italia: «a partir de esta crisis de los viejos modelos, surge una nueva generacién de juristas, que
comparte una reflexién general en clave constitucional de los métodos, de las categorias y de los problemas de la
ciencia juridica, y una apertura programatica a los temas del conflicto social». Un esempio che evidenzia la
formazione di questa generazione di giuristi - tra cui, Stefano Rodota, Pietro Barcellona, Guido Alpa, Giorgio
Ghezzi, Michele Taruffo, Franco Cordero, Gustavo Zagrebelsky, Mario Dogliani e Sabino Cassese - &
precisamente «las numerosas revistas fundadas en esos afios y cuyos titulos expresan este programa de revision
epistemolégica y de superacion de la separaciéon entre derecho, la politica y la sociedad: Politica del derecho,
Democracia y derecho, Cudl justicia, Materiales para la historia de la cultura juridica, Derecho y sociedad, Critica del
derecho, Sociologia del Derecho, La cuestion criminal, De los derechos y de las penas. Se trata de revistas juridicas que,
por primera vez, no se dirigen exclusivamente a juristas, sino a un ptblico mas amplio, y en las que abiertamente
se persigue la integracién entre la aproximacioén juridica y la aproximacion histérica, sociolégica y econémica»
(id., p. 222).

98 Cfr. L. Ferrajoli, Epistemologia..., cit., p. 219.
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In tale contesto, pertanto, si osserva una tendenza rivolta al superamento del
positivismo legalista e una timida svolta della giurisprudenza nel senso di effettivare il testo
costituzionale tramite la sua interpretazione, entrambe stimolate dagli studi che sorgono nel

campo dell’ermeneutica e dell’argomentazione giuridica.

In questo modo, lentamente, le decisioni dei tribunali statali e regionali che prima
negavano diritti sociali danno luogo a quelle che conferiscono efficacia immediata alle norme

costituzionali, assicurando la prestazione di salute, educazione, alloggio, previdenza e altro.

Lo stesso movimento si verifica tanto nell’ambito del Supremo Tribunal Federal® -
com il rinnovo dei suoi ministri e, soprattutto, com l'avvento delle Leggi n° 9.868/99 e
9.882/99, entrambe sul controllo concentrato di costituzionalita - quanto nel Superior
Tribunal de Justigal®, che registra un aumento significativo di domande rivolte all’effettivita

dei diritti fondamentali.

9% Vedi RE n°® 271286 AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, Supremo Tribunal Federal, julgado em
12/09/00: «Paziente com HIV/AIDS. Persona priva di risorse finanziarie. Diritto alla vita e alla salute.
Somministrazione gratuita di medicine.Dovere costituzionale delpubblico potere (CF, art. 5°, caput e art. 196).
Precedenti (STF). Ricorso di Agravo improvido. 11 diritto alla salute rappresenta conseguenza costituzionale
indissociabile dal diritto alla vita. Il diritto pubblico soggettivo alla salute rappresenta prerogativa giuridica
indisponibile assicurata alla generalita delle persone dalla stessa Costituzione della Repubblica (art. 196). Traduce
bene giuridico costituzionalmente tutelato per la cui integrita deve vegliare, in modo responsabile, il Potere
Pubblico, a cui incombe formulare - e implementare - politiche sociali e economiche idonee che mirino a
garantire ai cittadini, compresi quelli portatori di virus HIV, l'accesso universale e egualitario all’assitenza
farmaceutica e medico-ospedaliera. - Il diritto alla salute - oltre a qualificarsi come diritto fondamentale che
assite tutte le persone - rappresenta conseguenza costituzionale indissociabile del diritto alla vita. I1 Potere
Pubblico, qualuque sia la sfera istituzionale d’attuazione sul piano dell’organizzazione federativa brasiliana, non
puod mostrarsi indifferente al problema della salute della popolazione, sotto pena di incidere, sebbene per
censurabile omissione, in grave comportamento incostituzionale. L’interpretazione della norma programmatica
non pud trasformarla in promessa costituzionale inconsequente. - Il carattere programmatico della regola
inscritta nell’art. 196 della Carta Politica - che ha per destinatari tutti gli enti politici che compongono, sul piano
istituzionale, 1'organizzazione federativa dello Stato brasiliano - non pud cambiarsi in promessa costituzionale
inconsequente, sotto pena che il Potere Pubblico, dafraudando giuste aspettataive in esso riposte dalla collettivita,
sostituire, in modo illegittimo, il compimento del proprio improrogabile dovere, con un gesto irresponsabile
d’infedelta governativa a quanto determina la stessa Legge Fondamentale dello Stato. Distribuzione gratuita di
medicine a persone carenti. Il riconoscimento giudiziale della validita giuridica di programmi di distribuzione
gratuita di medicine a persone carenti, comprese quelle portatrici del virus HIV/AIDS, rende effettivi i precetti
fondamentali della Costituzione della Repubblica (art. 5°, caput, e art. 196) e rappresenta, nella concrezione della
sua portata, un gesto riverente e solidale d’apprezzamento della vita e della salute delle persone, sepcialmente di
quelle che non possiedono e non hanno nulla, se non la coscienza della proria umanita e della propria essenziale
dignita. Precedenti del STF».

100 Vedi RMS 11.183 /PR, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, julgado em 22/08/00: «Costituzionale. Ricorso
Ordinario. Mandato di Sicurezza mirato alla somministrazione di medicinali (Riluzol/Rilutek) dall’ente pubblico
a persona portatrice di malattia grave: sclerosi laterale amiotrofica - lei. Protezione dei diritti fondamentali.
Diritto alla vita (art. 5°, caput, cf/88) e diritto alla salute (art. 6° e 196, cf/88). Illegalita dell’autorita coattrice
nell’esigenza di compimento di formalita burocratica. 1 - I'esistenza, la validita, 1'efficacia e l'effettivita della
Democrazia ¢ nella pratica degli atti amministrativi dello Stato rivolti all'uomo. L’eventuale assenza di
compimento d’una formalita burocratica richiesta non puo essere ostacolo sufficiente ad impedire la concessione
della misura perché non elimina, in nessun modo, la gravita e I'urgenza della situazione della ricorrente: la ricerca
per la garanzia del pitt grande di tutti i beni, che & la propria vita. 2 - E dovere dello Stato assicurare a tutti i
cittadini, indistintamente, il diritto alla salute, che & fondamentale e consacrato nella Costituzione della
Repubblica agli art. 6° e 196. 3 - Dinanzi alla negativa/omissione dello Stato nel prestare assistenza alla
popolazione carente, che non possiede mezzi per comprare le medicine necessarie alla propria sopravvivenza, la
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Cosi, con la giudizializzazione della politica, i tribunali passarono a adottare una
postura sempre piu attuante, di modo che le loro decisioni cominciarono ad interferire in una
sfera di dominio quasi esclusiva dei poteri Esecutivo e Legislativo: la politiche pubbliche e,

conseguentemente, i bilanci pubblici.

Veramente, i tribunali smisero d’esercitare la funzione di mero applicatore di leggi e
assunsero il ruolo di protagonista nella concretizzazione dei diritti, credendo, ingenuamente,
nell'idea che la Costituzione € un rimedio per tutti i mali e che, con essa, € possibile
raggiungere qualsiasi risultato tramite I’argomentazione giuridica, il che ci porta al tema di

questa tesi: I'attivismo giudizialel0l.

Nel terzo momento - fase attivista -, il cui punto di partenza puo essere considerato,
simbolicamente, la promulgazione dell’Emenda Costituzionale n°® 45/04102, si verifica un
crescente stimolo all’adozione di pratiche attiviste, che non si riducono alla giurisdizione del
Supremo Tribunal Federal, ma raggiungono tutte le istanze giudiziali, il che genera plausi e

critiche della societa brasiliana.

Tale postura, peraltro, ancora non é stata sufficientemente abbordata in Brasilel®,
dove l'espressione attivismo giudiziale € ancora usata nelle pitt diverse forme e senza alcun
impegno nel senso di limitare il suo significato, di modo che viene diffondendosi,
rapidamente, una forte tendenza secondo la quale «l’attivismo giudiziale & imprescindibile

per la concretizzazione dei diritti» (sic).

giurisprudenza si sta rafforzando nel senso di emettere precetti per i quali i necessitati possono raggiungere il
beneficio desiderato [...] 4 - Inutile ogni commento sulla discussione se la regola degli art. 6° e 196 della CF/88,
sono o meno norme programmatiche o di efficacia immediata. Nessuna regola ermeneutica pud sovrapporsi al
principio pitt grande stabilito, nel 1988, nella Costituzione Brasiliana, che la salute é diritto di tutti e dovere dello
Stato (art. 196). 5- Considerando i particolari del caso concreto, & imprescindibile interpretare la legge nella forma
pitt umana, teleologica, in cui principi d’ordine etico-giuridico conducano all’ unico epilogo giusto: decidere per
la preservazione della vita. 6 - Non ci si pud prendere, in modo rigido, alla lettera fredda della legge, bensi,
considerarla con sensibilita, tenendo in vista l'intenzione del legislatore, soprattutto di fronte ai precetti maggiori
scolpiti sulla Carta Magna garanti del diritto alla salute, alla vita e alla dignita umana, dovendo porre in risalto il
rispetto delle necessita basilari dei cittadini. 7- Ricorso ordinario provvisto al fine di ingiungere all’ente pubblico
(Stato del Parand) a fornire la medicina Riluzol (Rilutek) indicato per il trattamento della malattia della
ricorrente».

101 5j aggiunga qui, che le clausole aperte inserite nel nuovo Codice Civile, nel 2002, cosi come ’aumento dei poteri
decisionali portati da alcune riforme processuali civili realizzate in questo decennio, hanno sostanzialmente
contribuito al protagonismo dei giudici e, insieme, all’attivismo giudiziale.

102 Veramente, per quanto 1’avvento dell’Emenda Costituzionale n°® 45/04 e le conseguenze da essa derivanti si
dimostrino decisive per il protagonismo giudiziale - come si vedra pitt avanti -, & possibile affermare che la fase
attivista trae le sue origini dal significativo rinnovamento nella composizione del Supremo Tribunal Federal,
iniziata nel 2003, quando le nomine del Presidente Lula seguirono criteri ancora non visti nella storia istituzionale
del Supremo Tribunal Federal, come genere, ideologia e etnia.

103 Sul tema specifico, ci sono solo due opere: V. Valle (Org.), Ativismo jurisdicional e Supremo Tribunal Federal,
Curitiba, Jurua, 2009; e E. RAMOS, Ativismo judicial: pardmetros dogmdticos, Sao Paulo, Saraiva, 2010.
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In questo contesto, d’altro canto, uno dei pochi autori che cerco di affrontare il tema
con una certa profondita fu Luis Roberto Barroso. Per lui, «I'idea di attivismo giudiziale
associata a una partecipazione pit ampia e intensa del Giudiziario nella concretizzazione dei
valori e dei fini costituzionali, con maggiore interferenza nello spazio operativo degli altri
due Poteri»%, ossia, I'attivismo giudiziale sarebbe relazionato solo all’espansione dell’attivita

giurisdizionale, e non alla creazione del dirittol05.

Accade che, al contrario della lettura ottimista suggerita da Barroso - secondo la
quale l'attivismo & una tendenza mondiale, sulla scia del neocostituzionalismo, di fronte alla
fluidita del confine tra politica e dirittol% -, I'attivismo giudiziale diviene un fenomeno
molto pit complesso e pericoloso, specialmente per le giovani democrazie costituzionali,
quando inteso come il rifiuto dei tribunali a mantenersi dentro i limiti giurisdizionali stabiliti

per l'esercizio del potere a essi attribuiti dalla Costituzione.

Cio perché, da una recezione assolutamente decontestualizzata delle esperienze
giudiziali nordamericana e tedesca, si sviluppa un attivismo giudiziale sui generis - sotto gli
influssi del neocostituzionalismo, fondato nel protagonismo conferito ai giudici -, che non

tiene conto delle caretteristiche che compongono la realta giuridica brasiliana.

Vediamone alcune: (a) la promulgazione d"una costituzione democratica, marcata da
un ampio elenco di diritti fondamentali, oltre alla presenza d’una pluralita di interessi
politici, sociali, e conomici e culturali; (b) la previsione d'un sistema misto di controllo di
costituzionalita delle leggi; (c) I'esistenza d"un complesso di circa 13.726 magistrati in attivita,
la cui grande maggioranza ancora intende che l'interpretazione ¢ un atto di volonta e che,
pertanto, & a disposizione del giudice; (d) la concorrenza di due principi che conforma

I'ordinamento giuridico: da una parte, il divieto al non liguet'’?, secondo cui il giudice non

puo declinare la prestazione giurisdizionale, come determina la tradizione francese

104 Cfr. L. Barroso, “Judicializa¢do, ativismo judicial e legitimidade democratica”, Revista Eletrénica da OAB, p. 6.
Disponibile in: <http://www.oab. org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901. pdf>. Accesso in:
12/10/09.

105 Secondo Barroso, I'attivismo giudiziale puo manifestarsi sotto tre prospettive: (a) I'applicazione diretta della
costituzione; (b) I'ampio e illimitato controllo di costituzionalita degli atti legislativi; e (c) l'imposizione di
condotte o astenzioni allo Stato, specialmente in materia di politiche pubbliche (id., pp 6-8)..

106 Si registri, opportunamente, che Barroso intende che, fino ad ora, «l’attivismo giudiziale e stato parte della
soluzione, e non del problema. Ma esso & un antibiotico potente, il cui uso deve essere eventuale e controllato. In
dose eccessiva, si corre il rischio di morire per la terapia».

107 Secondo la Legge d'Introduzione alle norme di Diritto Brasiliano: «Art. 4°. Quando la legge ¢ omessa, il giudice
decidera il caso secondo l’analogia, i costumi e i principi generali del diritto» (Legge n°® 12.376/10). Si registri,
opportunamente, che la redazione di questo dispositivo ¢ la stessa dalla sua origine nel 1942, quando il Decreto
legge n°® 4.657 istitui la cosiddetta Legge d’Introduzione al Codice Civile. Sulla stessa linea, ancora, bisogna riportare
il Codice di Procedura Civile, il cui art. 126 stabilisce che: «Il giudice non si esime di sentenziare o dispacciare
allegando lacuna o oscurita della legge. Nel giudizio della controversia dovra applicare le norme legali; non
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inaugurata dal Codice di Napoleone, al contrario di quanto accade nella matrice
nordamericana, che ammette questa ipotesi in materia di questioni politiche; e, dall’altra,
U'impossibilita dell’allontanamento del Potere Giudiziario'®, di modo che ogni atto puo essere

rivisto dallo stesso, quando non ci sono tribunali amministrativi o di contenzioso.

Il risultato di cid6 - come si vedra piu in dettaglio nel prossimo capitolo - fu
l'istituzionalizzazione d'un attivismo giudiziale al contrario, in cui si conferisce discrezionalita
ai giudici per cercare, nei casi concreti, una soluzione che risponda ai fini della giustizia
sociale, autorizzandoli tanto alla creazione del diritto quanto alla gestione processuale, il che

implica un intervento indebito nella sfera legislativa.

Da questa prospettiva, I'attivismo giudiziale brasiliano ripristina la tesi positivista
della discrezionalita, nella misura in cui e il prodotto d’'una scommessa nel protagonismo dei
giudici, che devono osservare i valori costituzionali e, da una ponderazione di principi,
fondamentare le loro decisioni tramite un’argomentazione razionale, il cui obiettivo &

neutralizzare la soggettivita.

Tuttavia, considerando che l'interpretazione é intesa come la scelta d"un senso sulla
base della coscienza del giudicante - al quale e delegato il compito di, casuisticamente,
concretizzare i diritti fondamentali -, quello che si verifica € un alto grado di volontarismo, il
cui risultato € una giustizia lotteria, segnata dall'imprevedibilita, la cui oscillazione ci rimanda

al pendolo di Foucault1%.

In tale contesto, caratterizzato dall’allargamento della giurisdizione costituzionale, la
dottrina tenta di giustificare 1'attivismo giudiziale con 1'idea che la Costituzione propizia
un’apertura principiologica, in cui la ponderazione nasce come la tecnica da impiegarsi
nell’applicazione dei principi - intesi come mandati di ottimizzazione -, al fine di produrre
decisioni giuste, le cui risposte risultano da un’argomentazione giuridica che rispetti la

proporzionalita.

essendoci, ricorrera all’analogia, ai costumi e ai principi generali del diritto».

108 «Art. 5 [...] XXXV - la legge non escludera dalla valutazione del Potere Giudiziario lesione o minaccia al
diritto». Nel sistema brasiliano, questo dispositivo appare per la prima volta nell’art. 141 § 4°, della Costituzione
del 1946, riaffermato pesteriormente nelle Costituzioni del 1967 e 1988.

109 ] Pendolo di Foucault &€ uno strumento sperimentale inventato nel secolo XIX dal fisico francese Jean Bernard
Léon Foucault (1819-1868), che serve a dimostare la rotazione della terra e la cosiddetta forza di Coriolis, senza avere
bisogno di alcuna osservazione astronomica. La sua prima dimostrazione si ebbe nel 1851, quando suddetto
pendolo fu fissato al tetto del Pantheon a Parigi. L’originalita del pendolo di Foucault consiste nel fatto che il suo
punto d’appoggio gli conferisce la liberta di muoversi in qualunque direzione. Cosi, considerando la relativita
della sua rotta d’oscillazione, il pendolo di Foucault costitui un simbolo dell’'imprevidibilita. Si noti, inoltre, che
Umberto Eco, negli anni '80, sfruttd quest’immagine nel suo romanzo Il pendolo di Foucault (Milano, Bompiani,
1988).
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Accade che tale postura, cosi come i suoi processi, solo contribuiscono all’aumento
del decisionismo giudiziale, una volta che, in mancanza d’'una teoria della decisione
adeguata, la giurisprudenza costituzionale non presenta alcuna coerenza, il che fragilizza

lI'integrita del diritto e, per riflesso, la stessa democrazia costituzionale!!0.

Qui, merita distacco il protagonismo assunto dal Supremo Tribunal Federal, la cui
attuazione sta ridefinendo i confini della propria competenza giurisdizionale, nella misura in
cui passa a pronunciarsi su temi che spesso non trovano parametri costituzionali, e

aumentando la tensione che segna il rapporto tra i poteri!!l.

Tant’é che, negli ultimi anni, il Supremo Tribunal Federal ha assunto un ruolo attivo
nella vita costituzionale brasiliana, nel decidere casi di vasta ripercussione politica,
economica o sociale, come, per esempio, le sfide della legge sulla biosicurezza, il problema
del nepotismo nel pubblico potere, i vizi della legge di stampa, la demarcazione delle terre
indigene, il ruolo del Pubblico Ministero nell'investigazione criminale, il controllo delle

politiche pubbliche, la questione del razzismo, I’aborto di anencefali, e altro.

Forse I'esempio che meglio raffigura questa evoluzione giurisprudenziale avvenuta
al’interno del Supremo Tribunal Federal ¢ il giudizio del Mandato d’Ingiunzione n°® 107/ES,
in cui conferi validita all’azione costituzionale nel sopperire all’omissione legislativa
referente al diritto di sciopero del pubblico impiego (civili), fissando il termine di 60 giorni

perché il Congresso Nazionale regolamenti la material2.

110 In Brasile, tali questioni sono elaborate dalla cosiddetta Scuola Unisinos - sotto 1'orientamento del Prof. Dr.
Lenio Luiz Streck -, dove si sta producendo um’eccellente bibliografia sul tema, a partire dagli apporti
dell’ermeneutica filosofica: A. Hommerding, Fundamentos para uma compreensio hermenéutica do processo civil, Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 2007; R. Tomaz de Oliveira, Decisdo judicial..., cit;; M. Ramires, Critica a aplicagio de
precedentes no direito brasileiro, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2009; F. Motta, Levando o direito a sério: uma
critica hermenéutica ao protagonismo judicial, Florianépolis, Conceito Editorial, 2009; C. Tassinari et al., Estudos sobre
(neo)constitucionalismo, Sao Leopoldo, Oikos, 2009.

111 In questo senso, bisogna riportare il contenuto del discorso del decano, Min. Celso de Mello, in occasione
dell'insediamento del Min. Gilmar Mendes alla Presidenza del Supremo Tribunal Federal, il 23 aprile 2008, in
opposizione a eventuali censure attiviste, rinforzando il dovere di far prevalere la supremazia della Costituzione,
molte volte non rispettata dall’omissione degli altri poteri: «la crescente giudizializzazione delle relazioni
politiche nel nostro Paese risulta dall’eccessivo ampliamento delle funzioni istituzionali conferite al Giudiziario
dalla vigente Costituzione, che ha convertito i giudici e i Tribunali in arbitri dei conflitti che si registrano
sull’arena politica, conferendo, all’istituzione giudiziaria, un protagonismo che deriva naturalmente dal ruolo che
gli si & conferito in materia di giurisdizione costituzionale».

112 Cfr. MI n® 670/ ES, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, Supremo Tirbunal Federal, julgado em 25/10/07:
«Mandato d’Ingiunzione. Garanzia fondamentale (CF, art. 5°, inciso LXXI) Diritto di sciopero dei pubblici
dipendenti civili (CF, art. 37, inciso VII). Evoluzione del tema nella giurisprudenza del Supremo Tribunal Federal.
Definizione dei parametri di competenza costituzionale per apprezzamento nell’ambito della Giustizia Federale e
della Giustizia Statale fino all’edizione della legislazione specifica pertinente, nei termini dell’art. 37, VII, della CF.
In osservanza ai dettami della sicurezza giuridica e all’evoluzione giurisprudenziale nell'interpretazione
dell’omissione legislativa sul diritto di sciopero dei pubblici dipendenti civili, fissazione del termine di 60
(sessanta) giorni perché il Congresso Nazionale legiferi sulla materia. Mandato d’Ingiunzione deferito per
determinare 1'applicazione delle Leggi n® 7.701/88 e 7.783/89 [...] 3. Diritto di sciopero dei pubblici dipendenti
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Nella stessa linea, bisogna riferire, opportunamente, la recente decisione proferita in
sede di Sospensione di Liminar n°® 47, sulla giudizializzazione della salute, che tenne conto
delle esperienze e dei dati ottenuti durante 1'"Udienza Pubblica - Salute , realizzata nei mesi di

aprile e maggio 2009:

Sospensione di Liminar. Agravo Regimental Salute Pubblica. Diritti fondamentali sociali.
Art. 196 della Costituzione. Udienza Pubblica. Sistema Unico di salute - SUS. Politiche
pubbliche. Giudizializzazione del diritto alla salute. Separazione di poteri Parametri
per la soluzione giudiziale dei casi concreti che coinvolgono il diritto alla salute.
Responsabilita solidale degli enti della Federazione in materia di salute. Ordine di
regolarizzazione dei servizi prestati in ospedale pubblico. Non comprovazione di
lesione grave all’ordine, all’economia, alla salute e alla sicurezza pubblica. Possibilita

d’occorrenza di danno inverso. Agravo Regimental a cui si nega provvedimento!3.

Si aggiunga a questo che, nel 2004, con la promulgazione dell’Emenda Costituzionale

n° 45/04 - che istitui la cosiddetta sumula vinculantel'* -, si conferi un potere ancora maggiore

civili. Ipotesi di omissione legislativa incostituzionale. Mora giudiziale, per diverse volte, dichiarata dal plenario
del STF. Rischi di consolidamento di tipica omissione giudiziale quanto alla materia. L'esperienza del diritto
comparato. Legittimita d’adozione di alternative normative e istituzionali di superamento della situazione
d’omissione [...] 3.3 Tenendo presenti gli imperiosi limiti giuridico-politici che demandano la concretizzazione del
diritto di sciopero a tutti i lavoratori, il STF non puo astenersi dal riconoscere che, cosi come il controllo giudiziale
deve incidere sullattivita del legislatore, & possibile che la Corte Costituzionale attui anche nei casi d’inattivita o
omissione del Legislativo. 3.4. La mora legislativa in questione gia e stata dichiarata nell’ordine costituzionale
brasiliano, per diverse volte. Per questo motivo, il permanere di questa situazione d’assenza di regolamentazione
del diritto di sciopero dei dipendenti pubblici civili passa a invocare, per sé, i rischi di consolidamento d’una
tipica omissione giudiziale. 3.5. Nell'esperienza del diritto comparato (specialmente in Germania e in Italia), si
ammette che il Potere Giudiziario adotti misure normative come alternativa legittima di superamento delle
omissioni incostituzionali, senza che la protezione giudiziale effettiva dei diritti fondamentali si configuri come
offesa al modello di separazione dei poteri (CF, art. 2°). 4. Diritto di sciopero dei dipendenti pubblici civili.
Regolamentazione della Legge di Sciopero dei Lavoratori in generale (Legge n° 7.783/89). Fissazione di parametri
di controllo giudiziale dell’esercizio del diritto di sciopero da parte del legislatore infracostituzionale [...] 1I
legislatore potrebbe adottare un modello pitt 0 meno rigido, pitt 0 meno restrittivo del diritto di sciopero nel
servizio pubblico, ma non potrebbe misconoscere il diritto previamente definito dal testo della Costituzione.
Considerata l'evoluzione giurisprudenziale del tema davanti al STF, in sede di mandato d’ingiunzione, non si
puo attribuire ampiamente al legislatore 1'ultima parola circa la concessione, o no, del diritto di sciopero dei
dipendenti pubblici civili, sotto pena di svuotare il diritto fondamentale positivato. Tale premessa, peraltro, non
impedisce che in futuro, il legislatore infracostituzionale conferisca nuovi contorni sulla adeguata configurazione
della disciplina di tale diritto costituzionale [...] 6. Definizione dei parametri di competenza costituzionale per
apprezzamento del tema nell’ambito della giustizia federale e della giustizia statale fino all’edizione della
legislazione specifica pertinente, nei termini dell’art. 37, VII, della CF. Fissazione del termine di 60 (sessanta)
giorni perché il Congresso Nazionale legiferi sulla materia. Mandato d’Ingiunzione deferito per detrminare
I'applicazione delle Leggi n° 7.701/88 e 7.783/89». Sulla stessa linea, bisogna riferire i MIs n°® 708 /DF e 712/PA
(vedi V. Valle, op. cit., pp. 55-62).

113 Cfr. SL n°® 47 AgR/PE, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, julgado em
17/03/10.

114 «Art. 103 -A. Il Supremo Tribunal Federal potra, d’ufficio o su provocazione, mediante decisione di due terzi
dei suoi membri, dopo reiterate decisioni in materia costituzionale, approvare una sumula che, dalla sua
pubblicazione sulla stampa ufficiale, avra effetto vincolante in relazione agli altri organi del Potere Giudiziario e
all’amministrazione pubblica diretta e indiretta, nelle sfere federale, statale e municipale, oltre a procedere alla
sua revisione o cancellamento, nella forma stabilita in legge. § 1° La sumula avra per obiettivo la validita,
I'interpretazione e I'efficacia di norme determinate, sulle quali ci sia controversia in atto tra organi giudiziari o tra
di essi e I'amministrazione pubblica che arrechi grave insicurezza giuridica e rilevante moltiplicazione di processi
su identica questione. § 2° Senza pregiudizio di quanto sara stabilito in legge, I'approvazione, revisione o
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al Supremo Tribunal Federal, permettendogli d’esercitare tanto la classica funzione di

legislatore negativo, quanto, ora, anche la funzione di legislatore positivo.

In tal modo, si verifica che, con la EC n° 45/04, aumento ancor piu la tensione che
segna la funzione giurisdizionale, soprattutto dinanzi all’allargamento delle attribuzioni
istituzionali del Supremo Tribunal Federal e della consacrazione di strumenti che vincolano

le altre istanze del Potere Giudiziario agli orientamenti del custode della Costituzione.

A conferma di tale affermazione, vedasi che l'Anuario da Justica de 2009, nel
tematizzare I'attuazione del Supremo Tribunal Federal, pubblico il seguente titolo: «L’anno
della Svolta: il Paese scopre che, nel costituzionalizzare tutti i diritti, la Carta del 1988 ha

delegato al STF poteri ampi, generali e illimitati».

Si osserva, inoltre, che l'attivismo giudiziale viene incorporato dalla comunita
giuridica - sotto I'impulso d"una nota dottrina processuale civile!’> - come una tendenza
naturale, positiva e persino necessaria, specialmente in questa ultima tappa del

costituzionalismo democratico brasiliano.

In tal senso, peraltro, bisogna riferire che, recentemente, il magistrato Luiz Fux -
durante la discussione in cui il Senato approvo l'indicazione presidenziale del suo nome per
I"ultimo posto disponibile al Supremo Tribunal Federal - difese apertamente l’attivismo
giudiziale, con l'argomentazione che bisogna trattare disegualmente i diseguali. Inoltre,
dopo essersi autodefinito uomo affettivo, dichiard che «giustizia non e qualcosa che si

apprende, & qualcosa che si sente»116.

cancellamento della sumula potra essere provocata da coloro che possono proporre l'azione diretta
d’incostituzionalita. § 3° Dell’atto amministrativo o decisione giudiziale che contrastera con la sumula applicabile
o che indebitamente la applichera, spettera reclamo al Supremo Tribunal Federal che, giudicandolo procedente,
annullera I'atto amministrativo o cassera la decisione giudiziale oggetto di reclamo, e determinera che ne sia
proferita un’altra, con o senza l'applicazione della sumula, sulla base del caso» (CF).

115 Trattasi, nel caso, della dottrina della strumentalita del processo. Veramente, tale dottrina assume una posizione
contraria al cosiddetto liberismo processuale tedesco - tipico dello Stato liberale di diritto -, segnato dal
protagonismo delle parti (Sache der Partein) e dalla posizione di spettatore imposta al giudice. Cid perché, in certo
modo, la strumentalita del processo pud essere associata al movimento di socializzazione processuale, tramite il quale
si cerca di conferire una funzione sociale al processo, come proposero Oskar Von Biilow (1868) e Franz Klein
(1895). In questo caso, allora, la prestazione giurisdizionale dipenderebbe meno dalla partecipazione delle parti e
pitt dall’attuazione del giudice, a cui spetterebbe non solo di presiedere il processo ma anche attuare d’ufficio
sempre che lo ritenesse necessario, dinanzi alla prevalenza dell’interesse pubblico. In sintesi: la strumentalita del
processo ripristina le teorie processualiste tedesche del secolo XIX, nella misura in cui punta sul protagonismo
della figura del giudice, che si riveste d’un profilo paternalista e, spesso, autoritario. Una critica forte alla dottrina
della strumentalita del processo & fatta da: D. Nunes, Processo jurisdicional democrdtico, Curitiba, Jurud, 2008; A.
Leal, Instrumentalidade do processo em crise, Belo Horizonte, Mandamentos, 2008; e F. Motta, op. cit., pp. 25-75.

116 Vedi la notizia intitolata «No Senado, Fux defende ativismo judicial» (Folha.com, de 09 de fevereiro de 2010.
Disponibile in: <http:/ /www1.folha.uol.com.br/poder/873052-no-senado-fux-defende-ativismo-judicial.shtml>.
Accesso in: 10/02/11).
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Sempre in questa direzione, merita distacco la dichiarazione di José Celso de Mello
Filho, ex ministro del Supremo Tribunal Federal, per il quale, negli ultimi anni, la Corte
passd ad esercitare «una tipica funzione moderatrice». Quest’attribuzione, chiamata
moderatrice - forse in allusione al quarto potere creato nel 1824 dall'Imperatore Dom Pedro II -
sarebbe svolta legittimamente per mezzo di processi ermeneutici, che renedrebbero possibile
alla Corte un’attuazione come «istanza di sovrapposizione», nella misura in cui essa
eserciterebbe la «vera funzione costituente con il compito di permanente elaborazione del

testo costituzionale»117,

Lo stesso si verifica, ugualmente, in campo legislativo, dove I'attivismo giudiziale
anche guadagna spazio. Basta, per questo, una rapida lettura del pre-progetto del Codice
Brasiliano di Processo Collettivo, nel cui art. 2°, nello stabilire i principi della tutela

giurisdizionale collettiva, prevede il principio dell’attivismo giudiziale1.

Nella stessa linea, la dottrina processualista sostiene una concezione strumentale- e
non garante - del processo, in cui il mito della neutralita & sostituito dalla difesa dell’attivismo
giudiziale, con I'argomentazione che cosi e possibile sopperire a eventuale diseguaglianza tra

le parti, come afferma Carreira Alvim:

L’attivismo giudiziale, da una parte pone in risalto la strumentalita del processo,
rendendo possibile al giudice d’arrivare alla verita reale in vece di contentarsi della
verita solo formale, e, dall’altra, esorcizza alcuni miti processuali come la neutralita
del giudice e il quod non est in actis non est in mundo. L’attivismo giudiziale traduce
anche la posizione del giudice nel processo, tendente a supplire alla disuguaglianza
processuale delle parti, derivante da omissioni processuali dei suoi patrocinatori, con
I'obiettivo di concretizzare il principio dell'uguaglianza materiale delle armi. Si parla
anche di attivismo giudiziale in quanto attivita esercitata nell’interesse di entrambe le
parti e della stessa Giustizia, facendo del processo un campo propizio
dell’autodinamica, come forza motrice del processo da parte degli organi giudiziali,
prima che eterodinamica, che & la movimentazione del processo per atto delle stesse

parti litiganti?®.

E, qui, si mostra preoccupante I'avanzata del cosiddetto neoprocessualismo, che parte

dalle premesse neocostituzionaliste, alleando gli ideali del garantismo alla strumentalita del

117 ENTREVISTA: José Celso de Mello Filho. Consultor juridico, 15 de marco de 2006. Disponibile in:
<http:/ /www.conjur.com.br/2006-mar-15/juizes_papel_ativo_interpretacao_lei#autores>. Accesso in: 10/10/09.
118 La versione integrale del riferito preprogetto si trova nel sito dell'Instituto Brasileiro de Direito Processual.
Disponibile in: <http:/ /www.direitoprocessual.org.br/site/index.php?m=enciclopedia&categ=16&t=QW50ZXB
yb2pldG9zIGRVIEICRFAgLSBBbnRIcHJvamVO0b3M=>. Accesso in: 19/10/09.

119 Cfr. J. Carreira Alvim, Neutralidade do juiz e ativismo judicial. Disponibile in: <http://www.direitoprocessual.
org.br/dados/File/enciclopedia/artigos/ processo_civil /28 %20] %20E %20Carreira %20 Alvim %20-%20NEUTRA
LIDADE %20D0O%20JUIZ.doc>. Accesso in: 19/10/09.
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processo'?, in cerca d'una prestazione giurisdizionale piu effettiva, celere e adeguata. Tale
posizione - sostenuta principalmente da Eduardo Cambi - punta chiaramente nel
protagonismo della figura del giudice, a cui compete trovare la soluzione piut giusta
possibile, mediante la valutazione dei casi concreti, all’interno di ampi limiti stabiliti dalla

Costituzione®!,

In questo contesto, bisogna questionare se, in Brasile, I'attivismo giudiziale non trova
le sue radici nel movimento del diritto alternativo, la cui formazione avviene, pero, prima
della promulgazione della Costituzione. O meglio: quale differenza tra il protagonismo dei
giudici del movimento del diritto alternativo e quello che si verifica attualmente con i giudici

che assumono atteggiamenti chiaramente attivisti?

Veramente, entrambi non superano il paradigma della filosofia della conoscienza,
mostrandosi, pertanto, ostaggio del solipsismo, per quanto i primi possano legittimamente
alzare la bandiera della lotta contro un regime autoritario, sotto 1'egida del AI-5 e d"una
Costituzione concessa, mentre i secondi optarono solo per una giuristocrazia - per usare
'espressione di Hirschl'?2 - che non trova nessun fondamento nello Stato Democratico di

Diritto.

Tutto questo perché, se durante la dittatura era imprescindibile un diritto alternativo
a quello imposto dal regime, un movimento capace di resistere contro il mentenimento dello
status quo, un’alternativa che offrisse opposizione all’establishment, sembra evidente che tale

necessita si esaurisce nel 1988, con la promulgazione della Costituzione!2.

120 Si noti che, in Brasile, il Gruppo di Ricerca Attivismo Giudiziale - che conta ricercatori dell’ IBMEC-R], della
PUC-R] e della UFU, sotto il coordinamento del Prof. Dr. José Ribas Vieira - si & dedicato allo studio
dell'interfaccia tra attivismo e garantismo, a partire dall’analisi di alcune decisioni giudiziali, tra cui il caso delle
manette (RHC n° 56.465, STF). Per i membri del Gruppo, il garantismo - come proposto da Ferrajoli - causerebbe
I'attivismo giudiziale, permettendo che i giudici assumano una posizione piu operativa per I'effettivita dei diritti
fondamentali (cfr. A. Silva et al., “Os fundamentos tedricos e préaticos do garantismo no Supremo Tribunal
Federal”, Revista ANPR online, Brasilia, v. 9, 2009, pp. 01-30. Disponibile in: <http://www.anpr.org.br/portal/
components/com_anpronline/ media/ Artigo_Ribasgarantismo.pdf>. Accesso in: 20/11/10). La produzione
teorica del riferito gruppo di ricerca pud essere consultata tramite gli Anais do I Forum de Grupos de Pesquisa em
Direito Constitucional e Teoria do Direito. Rio de Janeiro: Faculdade Nacional de Direito, 2009. pp. 11-13. Disponibile
in: <http:/ /www.arcos.org.br/livros/anais-do-i-forum-de-grupos-de-pesquisa-em-direito-constitucional-e-teoria
-do-direito>. Accesso in: 06/12/10.

121 Cfr. E. Cambi, op. cit; e, sulla stessa linea, buona parte dei processualisti brasiliani: C. Dinamarco, A
instrumentalidade do processo, Sdo Paulo, Malheiros, 2005; C. Dinamarco, Nova era do processo civil, Sao Paulo,
Malheiros, 2009; L. Marinoni, Curso de processo civil. Teoria geral do processo, 3. ed., Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 2008. v. 1; e C. Oliveira, Do formalismo no processo civil, 4. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2010.

122 Vedi R. Hirschl, Towards juristrocacy: the origins and consequences of the consttutionalism, Cambridge, Harvard
University Press, 2004.

123 In questo stesso senso, & bene verificare la critica di Marcelo Neves, per il quale: «In Brasile, non si tratta
principalmente del problema di sfere giuridiche alternative in relazione alla legalita statale, bensi dell’assenza o
fragilita della stessa [...] Quello che si osserva & una miscellanea sociale di codici e criteri di comportamento, con
effetti autodistruttivi e eterodistruttivi in tutte le sfere d’azione, specialmente per quanto riguarda il diritto. La
situazione & ben piu grave di quanto si possa dedurre da concetti come diritto alternativo, uso alternativo del diritto
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Cosi, se non sussiste pitt un argomento che giustifichi I’esistenza del movimento del
diritto alternativo come accadeva nel periodo della dittatura - visto che la Costituzione
venne a positivare i diritti fondamentali e le garanzie democratiche -, non c’e¢ neanche spazio
per volontarismi e benevolenze da parte di giudici attivisti che, oltre a mentenersi prigionieri

d’una posizione solipsista, mettono in scacco lo stesso principio democratico.

Si ossrerva, con cio, che questa volta il Brasile prende un cammino diverso da quello
preso in Italia, dove il consolidamento d'un nuovo modo d’intendere il diritto costituzionale
fini per produrre un risultato positivo sulla giurisdizione, come afferma Ferrajoli:

el desarrollo de una jurisprudencia que se llamé alternativa, y que simplemente

pretendia hacer efectiva la (por tanto tiempo olvidada) primacia de la Constitucién

sobre la legalidad viciada que habia dado fundamento a las orientaciones

jurisprudenciales dominantes en materia de derecho del trabajo, de delitos de opinién

y sindicales, de libertad personal, de garantia de los intereses difusos, de tutela de la

seguridad y de la salud en los lugares de trabajo y de proteccién del ambiente!?.

In somma: la fase attivista - che caratterizza l’attuale momento in cui passano e il
Supremo Tribunal Federal e gli altri tribunali brasiliani - riflette un periodo in cui si
ampliano gli spazi della giurisdizione e, insieme ad essa, della discrezionalita giudiziale, il
cui maggior e peggior effetto &, precisamente, 1'indebolimento della normativita della
Costituzione e, di conseguenza, della stessa democrazia, come si vedra dai casi presentati nel

prossimo capitolo.

(che implica una visione strumentale del diritto) e pluralismo giuridico, i quali, nel contesto della relazione tra
diritto, Stato e societa in Brasile, si trasformano frequentemente in meri slogans. In queste circostanze, la cultura
dominante & quella dell'illegalita. Di conseguenza, in vece di alternativa alla legalita, si deve prima parlare di
legalita come alternativa» (M. Neves, Entre Témis e Leviata: uma relagdo dificil, Sdo Paulo, Martins Fontes, 2006, p.
256).

124 Cfr. L. Ferrajoli, Epistemologia..., op. cit., pp. 224-225, per il quale «las férmulas jurisprudencia alternativa 'y uso
alternativo del derecho - esta tltima surgié como titulo de un Congreso entre juristas de izquierda, que tuvo lugar
en Catania entre el 15 y el 17 de mayo de 1972 y, posteriormente, fue retomada en el titulo de los dos volimenes
editados por P. Barcellona - L’uso alternativo del diritto, Roma-Bari, Laterza, 1973 -, mds que un movimiento
verdadero, expresan una actitud genérica de impugnacién de la cultura juridica tradicional. En su uso original, la
primera de las férmulas, sélo significaba jurisprudencia alternativa a las orientaciones jurisprudenciales
dominantes que ignoraban a la Constitucién y de las que buscaba impugnaba su presunto monopolio ideolégico
de la legitimidad juridica y, al hacerlo, verter sobre de ellas una acusacién de ilegitimidad. De hecho, més alla de
su caracter polémico, se traté6 de una jurisprudencia que hoy llamariamos garantista y que se caracterizaba por
reconocer la supremacia de la Constitucion en materia de interpretacion y aplicacién de la ley. El éxito de la
segunda férmula de debe a la distorsién de su significado, siendo que es dificil encontrar en los voltimenes que he
citado, junto con las mdltiples proclamaciones ideolégicas y las numerosas indicaciones progresistas en las
diferentes disciplinas juridicas, justificaciones para las acusaciones de derecho libre o de infidelidad al derecho de
las que es objeto».
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Capitolo 9

L’attivismo giudiziale alla brasiliana: alcuni casi

In Brasile, ¢’e un antico detto popolare molto noto che dice «dalla pancia della donna
incinta, dall'urna elettorale e dalla testa d’un giudice nessuno sa che uscira». Accade che, con
il passare del tempo e il sorgere di nuove tecnologie, il detto riferito e restato parzialmente

derogato.

Cio perché, attualmente, per la donna incinta c’é I'ecografia e, per I'urna elettorale ci

sono vari sondaggi, cosi che, proprio misteriosa, rimane solo la testa dei giudici.

Per quanto la sua origine sia sconosciuta, certamente il proverbio deriva dalla
saggezza popolare e, oggi, serve a colorire un fenomeno recente in terrae brasilis, che si sta
istituzionalizzando e che, per assumere forme non convenzionali, riceve il nome di attivismo

giudiziale alla brasiliana.

Tale fenomeno, come si vedra, tocca tutte le istanze del diritto brasiliano - dal giudice
singolo, passando per le corti statali e regionali fino ad arrivare al Supremo Tribunal Federal
- e si manifesta in diversi modi, il cui denominatore comune ¢, inevitabilmente, il

decisionismo giudiziale.

In questo capitolo, pertanto, presenteremo dieci casi - tutti di quest'ultimo decennio -
che evidenziano I'avanzare dell’attivismo giudiziale avvenuto in Brasile: nel primo, si tratta
d’una decisione in cui il giudice di diritto opta, espressamente, per omettere di
fondamentarla; nel secondo, si tratta d’una decisione in cui i ministri del Supremo Tribunal
Federal riconoscono di giudicare in base alla propria coscienza; nel terzo, si tratta d’una
decisione in cui i due ministri del Supremo Tribunal Federal applicano la tecnica della
ponderazione, ma giungono a risultati opposti; nel quarto, si tratta d’'una decisione in cui il
giudice di diritto, dinanzi ad una lacuna, crea un criterio oggettivo per applicare la pena; nel

quinto, trattasi d"una nota decisione in cui il Supremo Tribunal Federal delego 1'ultima parola
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al Presidente della Repubblica; nel sesto, trattasi d'una decisione in cui il Superior Tribunal
de Justica fa uso d'un principio che manca di qualsiasi fondamento legale; nel settimo, trattasi
d’una decisione in cui il giudice di diritto giudica la legge incostituzionale sulla base d'un
giudizio religioso; nell’ottavo, si tratta d’una decisione in cui due ministri del Supremo
Tribunal Federal proposero diciannove regole per regolamentare la demarcazione d’una
riserva indigena; nel nono, si tratta d’una decisione in cui il Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul decise di sospendere I"applicazione della legge sulla base d"un argomento
di politica; nel decimo, si tratta d’'una decisione in cui i due ministri del Supremo Tribunal
Federal difendono la tesi della mutazione costituzionale, sulla base della sostituzione d’un

testo con l'altro.

Veramente, I'analisi qui proposta si avvicina all’attivita svolta dagli osservatori e
laboratori giurisprudenziali - esperienza ancoro molto poco praticata in Brasile -, e ha come
finalita principale di rafforzare la premessa di questa tesi: la difesa d’una teoria garantista

della decisione.

9.1 «CHI VUOLE SCELGA IL MOTIVO»

Nel 2003, nella citta di Palmas, capitale dello stato di Tocantins, nella valutazione
dell’atto di prigione in flagrante di due sospetti detenuti per il supposto furto di due
cocomeri, dopo la manifestazione del rappresentante del Pubblico Ministero - che fu del

parere di mantenere la prigione degli indiziati -, il giudice proferi la seguente decisione:

Per concedere la liberta agli indiziati, io potrei invvocare numerosi fondamenti: gli
insegnamenti di Gestt Cristo, Budda e Ghandi, il Diritto Naturale, il principio
dell'insignificanza o pochezza, il principio dell'intervento minimo, il principio del
cosiddetto Diritto alternativo, il furto per fame, l'ingiustizia dell'imprigionamento
d’un coltivatore e d'un ausiliare di servizi generali in contrapposizione alla liberta
degli incravattati e dei politici corrotti di questo governo, che sottraggono milioni alle
casse pubbliche, il rischio di spedire gli indiziati all'Universita del Crimine (il sistema
penitenziario nazionale).

Potrei sostenere che due cocomeri non arricchiscono né impoveriscono nessuno.
Potrei approfittarne per fare un discorso contro la situazione economica brasiliana,
che mantiene il 95% della popolazione sopravvivendo con il minimo necessario
malgrado la promessa di questo presidente che parla molto, non sa niente e fa poco.
Potrei brandire la mia ira contro i neo-liberisti, il consenso di Washington, i principi
demagogici della sinistra, I'utopia del socialismo, la colonizzazione europea... Potrei
dire che George Bush getta miliardi di dollari di bombe sulla testa degli iracheni,
mentre miliardi d’esseri umani soffrono la fame sulla Terra - e allora, dov’e la

172



Giustizia nel mondo? Potrei proprio ammettere la mia mediocrita per non sapere
argomentare di fronte a tanta ovvieta.

Tante sono le possibilita che oserei agire nel totale disprezzo delle norme tecniche: non
indichero nessuno di questi fondamenti come ragione di decidere. Semplicemente ordinerei
di liberare gli indiziati. Chi vuole scelga il motivol.

Quindi, nessuno oserebbe divergere - ad eccezione del Promotore di Giustizia del
distretto giudiziario - che dovreebbe essere concessa la liberta provvisoria agli indiziati. Il
problema,pertanto, e la posizione adottata dal Magistrato che, avendo presentato un elenco
di possibili fondamenti alla sua decisione, semplicemente ha optato per astenersi e per

disprezzare le norme processuali relative alla prigione in flagrante.

Si osserva, ancora, che la riferita decisione fu tanto applaudita dalla comunita
giuridica che arrivo ad essere pubblicata nella banca delle sentenze del sito della Escola
Nacional da Magistratura (ENM) - vincolata all’Associacdo dos Magistrados Brasileiros

(AMB) -, come esempio da seguirsi.

9.2 «NON M'IMPORTA COSA PENSANO I DOTTRINATORI»

Nel giudizio dell” Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia nel Ricorso Speciale
ne 279.889-AL, avvenuto nel 2002, il voto del ministro del Supremo Tribunal de Justica
Humberto Gomes de Barros ha creato una vera e propria perla giuridica, che fu ampiamente
divulgata dai mezzi di comunicazione:

Non mi importa cosa pensano i dottrinatori. Fino a quando sard Ministro del Superior

Tribunal de Justica, assumo l"autorita della mia giurisdizione. Il pensiero di quelli che

non sono Ministri di questo Tribunale importa come orientamento. A essi, perd, non

1 Cfr. Autos n° 124/03, 3* Sezione Criminale del Distretto Giudiziario di Palmas (TO), Giudice di Ditritto Rafael
Gongalves de Paulo. Si noti, ancora, che tale decisione trova certamente ispirazione nella seguente sentenza,
pronunciata il 25 marzo 1976, da Jodo Baptista Herkenhoff: «Considerando il piccolo valore del furto;
considerando il ninuscolo danno subito dalla vittima che, a rigore, se Cristo non fosse passato inutilmente su
questa Terra, invece di chiamare la Polizia per 150 cruzeiros, avrebbe facilitato 'andata dell’accusata a
Governador Valadares, ancor piit che l'accusata aveva rivelato il suo mancato inserimento i questa capitale;
considerando che l'accusata & quasi una minore che supera appena il limite cronologico dell’irresponsabilita
penale; considerando che lo Stato processa una domestica che lede il suo padrone per 150 cruzeiros, ma non
processa i padroni che ledono i loro domestici, che negano loro il salario, che rubano loro i pit1 sacri diritti;
considerando che il carcere é fattore criminogeno e che non si pud tollerare che autori di piccoli delitti siano
incarcerati per acquisire, inquesta universita del crimine, ivi certamente, intensa pericolosita sociale; dispenso
dalla prigione Neuza F., determinando che esca da questo Palazzo di Giustizia in liberta. Mi dispiace che la
Giustizia non abbia la possibilita che il caso fosse consegnato ad un’assistente sociale che accompagnasse questa
ragazza e la aiutasse e riprendere il corso della sua giovane vita. Se non ho assistente sociale, ho la parola e credo
nel potere della parola, perché il Verbo si fece carne e abito tra noi. Invoco il potere di questo verbo, dirigo a Dio
questo verbo e chiedo al Cristo, che & presente in quest’aula, per mezzo di Neuza F. Che la sua lacrima, versata in
questa udienza, come la lacrima di Maddalena, sia raccolta dal Nazzareno». (Processo n°® 3.721, 3% Sezione
Criminale di Vitoria/ES), pubblicata sul giornale A Gazeta, di Vitoria, i1 26/03/1976.
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mi sottometto. Interessa conoscere la dottrina di Barbosa Moreira o Athos Carneiro.
Perod, decido secondo la mia coscienza. Dobbiamo stabilire la mnostra autonomia
intellettuale, perché questo Tribunale sia rispettato. Bisogna consolidare I'intendimento
che i Sigg. Ministri Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidono
cosi, perché pensano cosi. E il Supremo Tribunal de Justica decide cosi perché la
maggioranza dei suoi componenti pensa come questi Ministri. Questi & il pensiero del
Superior Tribunal de Justica, e la dottrina che si modella ad esso. E fondamentale
esprimere quello che siamo. Nessuno ci da lezioni. Non siamo apprendisti di nessuno.
Quando venimmo in questo Tribunale, coraggiosamente dichiarammo che
possediamo notevole sapere giuridico - un’imposizione della Costituzione Federale.
Puod non essere vero. Pe quanto mi riguarda, certamente, non e, ma per gli effetti
costituzionali, la mia investitura mi obbliga a pensare che sia cosi?.

Tale pronunciamento evidenzia l’affinita dei membri del Superior Tribunal de Justica
con quello che possiamo chiamare realismo (sud americano) tardo, nella misura in cui il
ministro riconosce espressamente che le decisioni da lui prese derivano dalla sua stessa
coscienza, restando alla dottrina solo accettare la giurisprudenza della Corte, che finisce per
imporsi come un vero complesso delle coscienze-di-sé-dei-pensieri-pensanti dei ministri che

la compongono.

9.3 «SIAMO DAVANTI A UN PROBLEMA D’EFFICACIA DI DIRITTI
FONDAMENTALI E DELLA MIGLIORE PRATICA DI PONDERAZIONE DEI
VALORI»

Trattasi dell’'Habeas Corpus n° 82.424/RS - conosciuto anche come caso Ellwanger -
depositato come appello succedaneo contro la decisione del Superior Tribunal de Justiga che
mantenne la condanna d’un editore di libri antisemita, per delitto di razzismo, imposta dal

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul3.

Secondo la difesa, sebbene il paziente fosse stato condannato per discriminazione
contro gli ebrei, nelle sanzioni dell’art. 20 della Legge n° 7.716/89¢, il delitto da lui commesso
non ha connotazione razziale, di modo che non ¢ possibile attribuirgli 1'imprescrittibilita

prevista dalla Costituzione (art. 5°, XLII)>. Allega, a favore e con l'appoggio di autori

2 Cfr. AgReg em EResp n°® 279.889/ AL, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Primeira Sec¢do, Superior Tribunal
de Justica, giudicato il 14/08/02.

3 Cfr. HC n° 82.424/RS, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, giudicato il
17/09/03.

4 «Art. 20 - Praticare, indurre o incitare, tramite i mezzi di comunicazione sociale o per pubblicazione di qualsiaisi
natura, la discriminazione o il preconcetto di razza, religione, etnia o originee nazionale (articolo incluso dalla
Legge n. 8.081, del 21.09.1990). Pena: reclusione da due a cinque anni. »

5 «Art. 5° [...] XLII - La pratica del razzismo costituisce delitto non cauzionabile e imprescrittibile, soggetto a pena
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d’origine ebraica, che gli israeliti non sono una razza. Richiede, allora, il riconoscimento

dell’estinzione della punibilita per prescrizione della pretesa punitiva.

Il giudizio rimase segnato dalla posizione assunta dai ministri, nella misura in cui
cercarono di capire il caso di una supposta collisione tra valori, liberta d’espressione e

dignita della persona umana, risolvibile a partire dalla ponderazione.

Accade che, nonostante la tecnica applicata mirasse a una soluzione oggettiva, si
formarono due correnti: da una parte, il posizionamento della maggioranza - che decise per
il diniego dell’habeas corpus -, con base nel voto del Min. Gilmar Mendes; e dall’altra, la

posizione della minoranza, sulla base del voto del Min. Marco Aurelio.

Nel proprio voto, dopo aver discorso sul concetto di razzismo e sue relazioni con la
liberta d’espressione, il Min. Gilmar Mendes adotta il principio della proporzionalita, cosi

come formulato da Alexy, sostenendo che:

Conscio di questo vincolo con i diritti fondamentali, il principio della proporzionalita
raggiunge le cosiddette collisioni di beni, valori o principi costituzionali. In tale
contesto, le esigenze del principio della proporzionalita rappresentano un metodo
generale per la soluzione di conflitti tra principi, ossia, un conflitto tra norme che, al
contrario del conflitto tra regole, e risolto non dalla revoca o riduzione teleologica
d’una delle norme in conflitto né dalla esplicitazione di distinto campo d’applicazione
tra norme, ma prima e solamente dalla ponderazione del peso relativo di ciascuna
delle norme in tesi applicabili e adatte a fondamentare decisioni in senso opposto. In
quest’ultima ipotesi, si applica il principio della proporzionalita per stabilire
ponderazioni tra distinti beni costituzionali.

[...]

Nel caso concreto, si potrebbe esaminare se la decisione di condanna, nell’inquadrare
come razzismo la condotta dell'imputato e, pertanto, imprescrittibile, ha atteso alle
massime del principio di proporzionalita.

Come disse il Dr. Procuratore di Giustizia, le opere menzionate tentano di negare
I'olocausto, attribuendolo agli ebrei, come substrato dell’azione degli alleati, e
esattamente per la congenita perversione di carattere, la falsificazione di documenti e
il montaggio di fotografie e films, che simulano episodi che non sarebbero accaduti in
Germania e nei territori occupati dai tedeschi, in una criminale distorsione della realta
storica, realta che & pubblica e notoria, ufficialmente riconosciuta dalla stessa
Germania.

In questo senso, dall’esame degli atti, estraggo la convinzione che 1'unica intenzione
dell’appellato & diffondere una realta fondata in ideologia che arriva al limite del
fanatismo, senza base storica comprovata e seria. Questo non pud essere catalogato
come revisionismo.

Di fronte a tali circostanze, bisogna indagare se la decisione di condanna risponde, nel

caso, alle tre massime parziali della proporzionalita.

di reclusione, nei termini della legge.»
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E evidente l'adeguamento della condanna dell'imputato per raggiungere lo scopo
desiderato, che & la salvaguardia d’una societa pluralista, in cui regni la tolleranza. Si
assicura la posizione dello Stato, nel senso di difendere i fondamenti della dignita
della persona umana (art. 1°, I, della CF), del pluralismo politico (art. 1°, V della CF),
il principio del ripudio del terrorismo e del razzismo, che regge il Brasile nelle sue
relazioni internazionali (art. 4°, VIII), e la norma costituzionale che definisce il
razzismo un crimine imprescrittibile (art. 5°, XLII).

Inoltre non c’e dubbio che la decisione di condanna, cisi come proferita, sia necessaria,
dal presupposto dell’assenza d'un altro mezzo meno gravoso e ugualmente efficace.
Effettivamente, in casi come questo difficilmente si trovera un mezzo meno gravoso
per la stessa definizione costituzionale. Fu lo stesso costituente che determino la
criminalizzazione e 'imprescrittibilita della pratica del razzismo. Non c’é esorbitanza
nella sentenza.

Cosi come annotato nei dotti voti, non si tratta, qui, neppure di opere revisioniste
della Storia, ma di divulgazione d’idee che attentano alla dignita degli ebrei. Rimane
evidente, ugualmente, che non importa, negli scritti in discussione di semplice
discriminazione, ma di testi che, reiteratamente, stimolano 1'odio e la violenza contro
gli ebrei. Ancora, lo stesso Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul ha
agito con cautela nel dosare la pena, ragion per cui anche qui la decisione risponde al
principio della «proibizione dell’eccesso».

La decisione, infine, risponde al principio della proporzionalita in senso stretto. Su
questo piano, & necessario valutare l'esistenza di proporzione tra I'obiettivo
perseguito, che ¢, la preservazione dei valori inerenti a una societa pluralista, della
dignita umana, e 'onere imposto alla liberta d’espressione del paziente. Non si
contesta, certamente, la protezione conferita dal costituente alla liberta d’espressione.
Non si pud negare, allo stesso modo, il suo significato ineccedibile per il sistema
democratico. Tuttavia, ¢ innegabile che questa liberta non raggiunge l'intolleranza
razziale e lo stimolo alla violenza, cosi come affermato nella sentenza di condanna. Ci
sono altri numerosi beni giuridici di base costituzionale che sarebbero sacrificati
nell'ipotesi d'un’ampiezza assoluta, intengibile, alla liberta d’espressione nella specie.

Cosi, l'analisi della ben fondamentata decisione condannatoria evidenzia che la

proporzionalita non é rimasta violata.

In questi termini, il mio voto € nel senso di respingere 1'ordine di habeas corpus.

D’altro canto, nel suo voto, il Min. Marco Aurelio,anche ricorrendo alla ponderazione,
arrivod a una soluzione abbastanza diversa per lo stesso caso, manifestandosi nel senso della

concessione del writ:

Insieme ad altre evidenze gia valutate nei voti dei Ministri che mi hanno preceduto, il
caso denota un profondo, complesso e delicato problema di diritto costituzionale, e
quindi il tono paradigmatico di questo giudizio: siamo di fronte ad un problema d’efficacia
dei diritti fondamentali e della migliore pratica di ponderazione dei valori, il che ovviamente,
forza questo Tribunale, custode della Costituzione, ad affrontare la questione di forma
come si spera da una Suprema Corte. Mi riferisco all'intricato problema della

collisione tra principi della liberta d’espressione e della protezione della dignita del
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popolo ebreo. C’e da definire se la migliore ponderazione dei valori in gioco porta alla
limitazione della liberta d’espressione per lallegata pratica d'un discorso
precontettuoso che attenta alla dignita d’'una comunita di persone o se, al contrario,
deve prevalere tale liberta. Questa & la vera questione costituzionale che il caso rivela.
[...]

Il principio della liberta d’espressione, come gli altri principi che compongono il
sistema dei diritti fondamentali, non possiede carattere assoluto. Al contrario, trova
dei limiti negli altri diritti fondamentali, il che pud dar luogo a una collisione di
principi. Questa materia ¢ di estrema importanza nel diritto costituzionale e deve
essere analizzata con molta attenzione. Contempla i pitt diversi aspetti, che devono
essere studiati caso a caso, ma, come afferma Robert Alexy, hanno un punto in
comune: tutte le collisioni solamente possono essere superate se qualche tipo di
restrizione o di sacrificio fosse imposto a uno o ai due lati. Mentre il conflitto di regole
si risolve nella dimensione della validita, con perno in criteri quali «specialita» - legge
speciale deroga generale -, «gerarchia»” - legge superiore revoca inferiore -, o
«anteriorita» - legge posteriore revoca anteriore -, lo scontro di principi trova
soluzione nella dimensione del valore, dal criterio della «ponderazione», che rende
possibile un compromesso tra il vincolo e la flessibilita dei diritti. Come dice il
professor Paulo Bonavides: «Le regole vigono, i principi valgono; il valore che in essi
s’inserisce si esprime in gradi distinti. I principi, in quanto valori fondamentali,
governano la Costituzione, il regime, 1'ordine giuridico. Non sono solo leggi, ma il
Diritto in tutta la sua estensione, sostanzialita, pienezza e ampiezza».

[..]

L’applicazione del principio della proporzionalita nasce come il meccanismo capace di
realizzare la ponderazione richiesta nel caso concreto, dovuto alla somiglianza di
gerarchia dei valori in gioco: da un lato, I'allegata protezione alla dignita del popolo
ebreo: dall’altro, la garanzia della manifestazione del pensiero. Il contenuto centrale
del principio della proporzionalita & formato da sottoprincipi che comprendono in
parte una certa ampiezza semantica della proporzionalitd. Sono essi l'idea di
conformitd o d’adeguatezza dei mezzi, l'esigibilita o necessita di tali mezzi e la
proporzionalita in senso stretto. Passo, quindi, all’analisi della sentenza del Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul - pronuncia condannatoria -, derivante da
questi sottoprincipi, da un angolo diverso da quella effettuata dall’illustre Min.
Gilmar Mendes.

(A) 1l sottoprincipio della conformita o dell’adeguamento dei mezzi (Geeingnetheit)
esamina se la misura adottata & appropriata a concretizzare 'obiettivo posto, con vista
all’interesse pubblico. Cosi, bisogna indagare se condannare il paziente e proibirgli di
pubblicare i pensieri, sequestrare e distruggere le opere pubblicate sono i mezzi
adeguati per finirla con la discriminazione contro il popolo ebreo o con il rischio di
incitare alla discriminazione. Penso di no, dato che il fatto che il paziente volesse
trasmettere a terzi la sua versione della storia non significa che i lettori concorderanno;
e,qualora siano d’accordo, non significa che passeranno a discriminare gli ebrei, anche
perché, prima del passare inesorabile del tempo, oggi i coinvolti sono altri.

[...]

(B) 11 secondo sottoprincipio e quello dell’esigibilita o della necessita (Erforderlinchkeit),

secondo il quale la misura scelta non deve eccedere o estrapolare i limiti indispensabili
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alla conservazione dell’obiettivo che vuole raggiungere. Con questo sottoprincipio,
I'interprete riflette, nel caso, se non esistono altri mezzi non considerati dal Tribunal
de Justica, che potrebbero lo stesso raggiungere lo scopo desiderato, a un costo o
danno minore per gli interessi dei cittadini in generale. Paulo Bonavides nota che
questo canone é chiamato principio della scelta del mezzo piu leggero. Nell'ipotesi,
I'osservanza di questo principio lascia al Tribunal solo una soluzione appropriata,
dinanzi all'impossibilita d’applicare un altro mezzo meno gravoso per il paziente:
concedere l'ordine, garantendo il diritto alla liberta di manifestazione del pensiero,
preservati i libri, giacché la restrizione di questo diritto non garantira neppure la
conservazione della dignita del popolo ebreo.

(C) Infine, l'ultimo sottoprincipio & quello della proporzionalitd in senso stretto
(Verhiltnismdssigkeit), conosciuto anche come «legge della ponderazione»; l'interprete
deve questionare se il risultato ottenuto & proporzionale al mezzo impiegato e alla
carica coattivo-interventiva di questa misura. Viene realizzato un giudizio di
ponderazione in cui si ingloba 'analisi d’adeguamento tra mezzo e fine, tenendosi in
conto i valori dell’ordinamento giuridico vigente. Robert Alexy, relativamente a
questo sottoprincipio, adduce: «Quanto pilt grave e lintervento in un diritto
fondamentale, tanto pitt grave devono essere le ragioni che lo giustifichino». E Celso
Antonio Bandeira de Mello spiega: «E che nessuno deve essere obbligato a sopportare
costrizioni nella propria liberta o prorpieta che non siano indispensabili al
soddisfacimento del pubblico interesse». Cosi, bisogna indagare se & ragionevole,
nell’ambito d'una societa pluralistica come la brasiliana, restringere determinata
manifestazione d’opinione per mezzo d'un libro, per quanto preconcettuosa e
sproporzionata, con l'argomento che tale idea incitera alla pratica della violenza,
considerandosi, tuttavia, il fatto che non esistono minimi indizi che il libro causera tale
rivoluzione nella societa brasiliana.

[..]

Cosi, applicando il principio della proporzionalita nell'ipotesi di collisione della
liberta di manifestazione del paziente e della dignita del popolo ebreo, credo che la
condanna effettuata dal Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul - a
proposito, a riformare sentenza di Giudizio - non fu il mezzo pitt adatto, necessario e

ragionevole.

Si nota, concio, che la ponderazione non riduce la discrezionalita giudiziale, come
pretende Alexy, ma serve solo da alibi teorico perché il giudice decida sulla base delle sue
convinzioni personali, nella misura in cui ciascuno avvalora i principi in conflitto dalla sua

soggettivita®.

6 In questo stesso senso, peraltro, merita evidenza la critica fatta da Marcelo Cattoni alla ponderazione di valori,
partendo dal caso Ellwanger: «In fin dei conti, o noi stiamo davanti a una condotta illecita, abusiva, criminosa, o,
invece, di esercizio regolare, e non abusivo d'un diritto. Tertium non datur! Come una condotta pud essere
considerata allo stesso tempo, lecita (1'esercizio d’un diritto alla liberta d’espressione) e illecita (delitto di razzismo
che viola la dignita umana), senza rompere il carattere deontologico, normativo del Diritto? Come se ci fosse una
condotta semi lecita e semi illecita? Questo intendimennto giudiziale, che presuppone la possibilita d’
applicazione graduale, in una misura maggiore o minore, di norme, nel confonderle con valori, nega esattamente
il carattere obbligatorio del Diritto. Trattare la Costituzione come un’ordine concreta di valori & pretendere di
giustificare la tesi secondo cui compete al Potere Giudiziario definire cosa pud essere discusso e espresso come
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9.4 «IN MANCANZA DI REGOLA ESPRESSA NEL CP, HO CREATO E ADOTTO
UN CRITERIO OGGETTIVO»

In una recente decisione, il giudice di diritto Ralph Moraes Langanke, del distretto
giudiziario di Ibirub4 - all'interno dello Stato del Rio Grande do Sul -, argomenta che,
dinanzi all’assenza di dispositivo legale, ha creato e sta adottando un criterio oggettivo per la
fissazione della pena base e spiega, in dettaglio, le formule sviluppate e i calcoli matematici
realizzati dallo stesso:

In mancanza di regola espressa nel Codice Penale, ho creato e ho adottato un criterio oggettivo

per la determinazione della pena base. Cosi, sono arrivato a questo quantum di pena

base (07 anni di reclusione) nella seguente forma: primo, sono partito dalla differenza

esistente tra la pena minima e la pena massima comminata al delitto di furto (06 anni);

secondo, ho diviso questo quantum (06 anni = 72 mesi), per il numero di circostanze
esistenti nell’art. 59, del CP, che sono otto (08), il che & risultato nell’aggiunta di nove

(09) mesi per ogni circostanza dell’art. 59, del CP, che fosse sfavorevole al reo. In

questo modo, considerando che furono sfavorevoli al reo cinque (05) modulazioni

dell’art. 59, del CP, ho aggiunto alla pena minima una pena di tre (3) anni e nove (9)

mesi (05 x 09 = 45 mesi = 03 anni e 09 mesi), il che & risultato in una pena base di 07
anni e 09 mesi di reclusione”.

Qui si nota che, il magistrato ha creato un criterio oggettivvo per la lacuna da lui
identificata, nel dosaggio della pena, nel sistema d’applicazione della pena. Accade che,
come si sa, gli articoli 59 e 68 del Codice Penale stabiliscono il modo in cui impartire
I'applicazione della pena. E, se cosi non fosse, si dovrebbe indagare come fanno gli altri
giudici penali e se anch’essi si sentono autorizzati a creare i loro criteri, isituendo, cosi, la

cosiddetta giustizia-lotteria.

Sulla stessa linea, tra gli altri esempi possibili di condotta di magistrati che si
propongono di adottare metodi personali per le loro decisioni, si deve menzionare ancora la

posizione del giudice Carlos Francisco Gross - titolare della 9* Sezione Penale di Porto

degno di questi valori, dato che ci sarebbe democrazia solo da questo punto di vista, con il presupposto che tutti i
membri d’una societa politica condividono, o debbano condividere, in modo comunitario, gli stessi supposti
assiologici, la stessa concezione della vita e del mondo. Oppure, che & anche incorretto, che gli interessi
maggioritari degli uni debbono prevalere, di forma utilitarista, sugli interessi minoritari degli altri, rompendo cosi
il principio del riconoscimennto reciproco di eguali diritti di liberta per tutti. La questione, nel Caso Ellwanger, non
avrebbe dvuto essere intesa come collisione di valori, in cui si giudica se la liberta d’espressione & meglio o peggio
della, o per, la promozione della dignita umana; ma invece giudicare se c’é stato, insomma, dinanzi al caso
concreto, delitto di razzismo o no, alla luce delle pretese normative, difese nell’argomentazione sostenuta dalle
parti coinvolte, e che potrebbero essere ritenute abusive o no. E cosi é possibile arrivare alla conclusione, in questo
caso, che si & certamente avuto razzismo, senza che per questo dobbiamo rinunciare al carattere normativo,
deontologico del Diritto» (cfr. M. Cattoni de Oliveira, Direito, politica e filosofia, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007,
p- 113-126).

7 Cfr. Processo-Crime n° 105/2.10.0000323-8, sentenza del Giudice di Diritto, Ralph Moraes Langanke, del
Distretto Giudiziario di Ibiruba (RS), giudicato il 13/09/2010.
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Alegre, capitale dello Stato del Rio Grande do Sul -, che rimase conosciuto per 'applicazione
d’una nuova metodologia: la sentenza a getto, pratiche che alcuni giudici penali adottano

consistente nell’istruzione e nel giudizio del processo giudiziale in una sola udienza.

In un’intervista, interrogato da un giornalista sui vantaggi di questo processo
accelerato, il riferito giudice, allegando che «bisogna creare una cultura d'utilizzo del metodo»,
spiego che:

Nel risolvere 'azione penale in udienza, il giudice sta davanti ai fatti che sono stati

appena ricostruiti nelle deposizioni ed & in condizione di decidere, anche tenendo

conto di impressioni personali percepite durante 'udienza. 1l giudice capta una serie di cose

che non vanno sulla carta. Percepisce quando stanno mentendo [...] Io mi preparo. Resto

molto attento alle dichiarazioni che ascolto, faccio alcune annotazioni. Si deve essere

molto sicuri per giudicares.

Rimane di sapere, pertanto, come le parti - specialmente la difesa - potranno
articolare le loro tesi, considerando che il giudice decide anche captando «una serie di cose
che non vanno sulla carta», ossia, dalla sua coscienza. Come se cio non bastasse, il giudice
chiarisce anche che, in alcuni casi, la sentenza & pronunciata in ufficio, dopo la presentazione
di memorie scritte. La giustificazione per questo trattamento disuguale dei processi, secondo
lui, risiede nella natura dei delitti: solo nei delitti comuni - furti, truffe, rapine, etc. - &
possibile adottare tale pratica; lo stesso non accade, ad esempio, nei delitti di lavaggio di

denaro, evasione fiscale, etc.

9.5 «PER QUANTO LA COSTITUZIONE STABILISCA [..] CHE SPETTA AL
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL GIUDICARE L'ESTRADIZIONE, QUESTA
CORTE NON DETIENE L'ULTIMA PAROLA IN MATERIA»

Si tratta della decisione - di ripercussione internazionale - proferita dal Supremo
Tribunal Federal, nel 2009, che delego al Presidente della Repubblica, Luiz Inacio Lula da
Silva, di decidere in merito all’estradizione dell’ex terrorista Cesare Battisti®, richiesta dal

governo italiano.

8 Cfr. Entrevista, Zero Hora, Porto Alegre, 16 de janeiro de 2011.

9 Cesare Battisti, membro dei Proletari Armati per il Comunismo (PAC), fu condannato nel 1981, all’ergastolo
dalla Giustizia di Milano per quattro omicidi commessi tra il giugno del 1978 e I'aprile del 1979. Battisti, che era
stato catturato nel 1979, dopo essere stato condannato, evase dalla prigione, rifugiandosi in Francia. Nel 2004, la
sua estradizione in Italia fu confermata e Battisti fuggi nuovamente, stavolta in Brasile, poi catturato nello Stato di
Rio de Janeiro, nel 2007.
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Malgrado la notorieta che ebbe il caso Battisti, tanto in Brasile quanto in Italia, e le
numerose critiche che la decisione del Supremo Tribunal Federal sta subendo, si deve
menzionare la postura attivista assunta dalla Corte. Per questo, bisogna fare una breve storia

del fatto:

1) II 13 gennaio 2009, il Ministro della Giustizia Tarso Genro concesse asilo politico a
Battisti, sulla base dell’art. 1°, inc. I, della Legge n°® 9474/97, che determina che potra
essere riconosciuto come rifugiato politico chi «a causa di fondati timori di
persecuzione per motivi di razza, religione, nazionalita, gruppo sociale o opinioni
politiche, si trovi fuori del suo paese di nazionalita e non possa o non voglia rientrare
nella protezione di tale paese». Secondo il Ministro, tale «fondato timore di
persecuzione» si trovava perfettamente configurato, poiché «per motivi politici il
ricorrente [Battisti] si coinvolse in organizzazioni illegali penalmente perseguite nello
Stato richiedente. Per motivi politici fu accolto in Francia, e sempre per motivi
politici, originati dalla decisione politica dello Stato Francese, decise, in seguito, di

tornare a fuggire»10.

(2) I1 9 settembre 2009, il Supremo Tribunal Federal inizio il giudizio d’estradizione n°
1.085, perché fossero esaminati tanto la richiesta d’estradizione quanto il mandato di
sicurezza, sempre avanzato dal governo italiano contro la decisione che aveva

concesso l"asilo politico.

3) I1 18 novembre 2009, dopo aver dichiarato nulla la concessione dell’asilo e autorizzato
I'estradizione, il Supremo Tribunal Federal decise a maggioranza che I'ultima parola

spetterebbe al Presidente della Repubblica.

La discussione su cui si concentro il giudizio fu a riguardo della discrezionalita del
Presidente della Repubblica di decidere la questione o il suo obbligo di compiere la decisione

del Supremo Tribunal Federal e eseguire la consegna di Battisti al governo italiano.

Nel Plenario, le riferite tesi furono ampiamente affrontate, e bisogna evidenziare i

seguenti voti:

1) Il relatore, Min. Cesar Peluso, difese la posizione che il Presidente della Repubblica e
obbligato a rispettare la decisione del Supremo Tribunal Federal di concessione

dell’estradizione, visto che non si dimostra catratterizzata nessuna delle ipotesi di

10 Cfr. Recurso do Processo n° 08000.011373/2008-83 (Ministério da Justica), interposto contro la decisione del
Comité Nacional para os Refugiados (CONARE), che nego il riconoscimento della condizione di rifugiato a
Cesare Battisti.
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rifiuto previste negli articoli 3° e 6° del Trattato d’Estradizione firmato tra Brasile e

Ttaliall;

Coperti tutti i requisiti che autorizzano l'estradizione e, di conseguenza, non cadendo
la richiesta in nessuna delle ipotesi di rifiuto o di rifiuto facoltativo, la Parte sollecitata
& obbligata a consegnare all’altra le persone ricercate che si trovino nel suo territorio.
Questo ¢ il principio capitale della teoria e della pratica dei trattati, poiche non ha
nesso né senso concepire che siano celebrati per non essere rispettati per nessuno degli
Stati contarenti!

[..]

Non c¢’¢ nessuna norma giuridica che attribuisca al Presidente della Repubblica il
potere discrezionale di poter rendere ineffettiva 1'estradizione per convenienza o
utilita. Non esiste nessuna norma giuridica, né esplicita né implicita, nella
Costituzione della Repubblica. Basti una rapida occhiata all’art. 84. Tantomeno c’e in
qualche brano della Legge n° 6.815, né in nessun’altra legge.

(2) Il Min. Joaquim Barbosa, d’altra parte, evocando quanto disposto nell’art. 102, inc. I,
lettera g, della Costituzionel? - che determina le competenze del Supremo Tribunal
Federal - e riconoscendo che ad esso spetterebbe la funzione di giudicare

I'estradizione, argomento che:

questa corte non detiene l'ultima parola in materia. L’estradizione, come tutti
sappiamo, si iscrive a ruolo degli atti e procedimenti che formano le relazioni
internazionali d'un dato paese. Materia, pertanto, indiscutibilmente alla portata del
Potere Esecutivo. [...] Questa Corte si limita a esaminare alcuni aspetti attinenti alla
legalita della richiesta formulata dallo Stato straniero.

[.]

11 «Articolo Il - Casi di Rifiuto dell” Estradizione. L'estradizione non sara concessa: a) se per lo stesso fatto la
persona richiesta & sottoposta a procedimento penale o & gia stata giudicata dalle autorita giudiziarie della parte
richiesta; b) se alla data della ricezione della domanda é intervenuta secondo la legge di una delle parti,
prescrizione del reato o della pena; c) se il fatto per il quale & richiesta & stato oggetto di amnistia dalla parte
richiedente e ricada sotto la giurisdizione penale di essa; d) se la persona richiesta & stata o sara giudicata da un
tribunale eccezionale nella parte richiedente; e) se il fatto per il quale é richiesta & considerato, dalla parte richiesta
reato politico; f) se la parte richiesta ha serie ragioni per ritenere che la persona richiesta verra sottoposta ad atti
persecutori o discriminatori per motivi di razza, religione, sesso, nazionalita, lingua, opinioni politiche o
condizioni personali o sociali; o che la sua situazione possa essere aggravata da uno degli elementi suddetti; g) se
il fatto per il quale & domandata costituisce per la legge della parte richiesta, reato esclusivamente militare. Agli
effetti del presente Trattato si considerano reati esclusivamente militari i delitti previsti e puniti dalla legge
militare, che non costituiscano reato di diritto comune. [...] Articolo VI - Rifiuto Facoltativo dell’Estradizione. 1.
Quando la persona richiesta al momento del ricevimento, & cittadino dello Stato sollecitato, questo non sara
obbligato a consegnarla. In questo caso, non essendo concessa I'estradizione, la parte richiesta, su domanda della
parte richiedente, sottoporra il caso alle proprie autorita competenti per l'eventuale instaurazione di
procedimento penale. A tale scopo la parte richiedente dovra fornire gli elementi utili. La parte richiesta
comunichera senza indugio I'andamento dato alla causa e, successivamente, la decisione finale. 2. L'estradizione
potra parimenti essere rifiutata: a) se il fatto per il quale e richiesta fosse stato commesso, in tutto o in parte, sul
territorio della parte richiesta o in luogo considerato tale dalla sua legge; b) se il fatto per il quale é richiesta fosse
stato commesso fuori dal territorio delle parti, e la legge della parte sollecitata non prevede la punibilita per lo
stesso se commesso fuori dal suo territorio» (Trattato di Estradizione).

12 «Art. 102 - Compete al Supremo Tribunal Federal, principalmente, la custodia della Costituzione, spettandogli:
I - processare e giudicare, originariamente: [...] (g) I'estradizione sollecitata da uno Stato straniero» (CF/88).
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In altre parole, secondo il sistema estradizionale brasiliano, il Presidente della
Repubblica non puo procedere all’estradizione d’una persona senza il sigillo giuridico
di questa Corte. Ma il capo di Stato puo, nonostante la decisione favorevole del
Tribunale, semplicemente decidere di non estradare lo straniero ricercato da un altro

paese.

©)] Nella stessa linea, il Min. Carlos Brito ha inteso essere il Presidente della Repubblica

che ha I'ultima parola in materia estradizionale, dato che

Il processo d’estradizione comincia e finisce nel Potere Esecutivo. Il Giudiziario
compare come rito di passaggio necessario, ma un rito di passaggio. Il Giudiziario fa
un esame deliberatorio, un esame di legalita estrinseca, non meritorio, non entra nel
merito della questione, nella giustizia o nell'ingiustizia della decisione o dell’apertura
del processo nel paese d’origine, secondo la situazione. E, perché I'esame & meramente
deliberatorio, non puo obbligare il Presidente della Repubblica a estradare o no. La
logica del sistema starebbe in questo. Ora, se I'esame & meramente deliberatorio, non
meritorio, se ¢ di legalita meramente estrinseca, come obbligare il Presidente della
Repubblica ad estradare il ricercato al paese d’origine, se lo stesso Potere Giudiziario
si & limitato a un esame solo superficiale? Se non c’é¢ giudizio di merito, come

obbligare il Presidente della Repubblica ad estradare il cittadino ricercato?

4) I1 Min. Eros Grau rinvio all’art. 84, inc. VII, della Costituzione Federale!3, intendendo
che il Presidente possiede discrezionalita per non seguire l’avviamento
dell’estradizione dopo la decisione presa dal Supremo Tribunal Federal, cosi come
fece anche la Min. Carmen Lucia, per cui,
quando il Supremo approva e, pertanto, verifica le condizioni formali legalmente
stabilite, compete al Presidente della Repubblica, nell’esercizio della sua competenza
costituzionale prevista nell’art. 84, inc. VII, verificare se fara o no la consegna
dell’estradando o prendere provvedimenti nel senso di non permettere la continuita

d'una prigione - che, come disse il Min. Cesar Peluso, sarebbe veramente una

perversione. La competenza della consegna, a mio avviso, rimane a lui.

Nella decisione del Supremo Tribunal Federal - la cui sentenza raggiunge il
sostanzioso numero di 686 pagine -, rimase stabilito per 5 a 4 - sconfitti i Ministri Cesar
Peluso, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Ellen Gracie - che spetta al Presidente della
Repubblica l'ultima parola sull’estradizione di Battisti, essedo egli, solamente, vincolato al

trattato d’estradizione firmato con I'Italia.

Quindi, passato pitt d"un anno, il 31 dicembre 2010, il Presidente Lula finalmente si

manifesto, alla vigilia della sua uscita dal governo, nel senso di non estradare Battisti, con

13 «Art. 84 - Spetta esclusivamente al Presidente della Repubblica: [...] VII mantenere relazioni con Stati stranieri e
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I'argomento che, se egli tornasse in Italia, potrebbe subire persecuzione politica (art. 3°, inc I,

comma f, del Trattato d’Estradizione).

Tuttavia, dopo la pubblicazione della decisione di Lula, il Presidente della Corte
respinse l'istanza di scarcerazione presentata dalla difesa di Battisti e, accogliendo la richiesta
del governo italiano, riapri il caso per esaminare, adesso, la validita dell’atto presidenziale

rispetto alla sua subordinazione al Trattato d’Estradizione.

Il giudizio dovra aver luogo solo dopo il recesso di gennaio, ma indipendentemente
dalla decisione da prendersi si verifica che la delega fatta al Presidente della Repubblica - in
mancanza della Costituzione - non fu altro che un artificio, nella misura in cui il Supremo si

manifestera nuovamente, e questa volta sulla decisione presidenziale.

N

9.6 «IL RIGORE ECCESSIVO NON E COERENTE CON 1 PRINCIPI
DELL’EFFETTIVITA DEL PROCESSO E DELLA STRUMENTALITA DELLE
FORME»

Si tratta d'un caso che evidenzia una pratica che viene reiteratamente adottata
nell’ambito della giurisprudenza dei tribunali statali e regionali brasiliani: la formulazione di

principi che non trovano alcun fondamento legale nell’ordinamento giuridico.

A titolo illustrativo, vediamo 1'uso che il Superior Tribunal de Justica fa del

cosiddetto principio della strumentalita delle forme:

Procedura civile. Azione civile pubblica. Estinzione del processo. Emenda iniziale
dopo la citazione. Possibilita. Apertura del termine per la risoluzione del
problema.Principi della strumentalita delle forme e dell’economia processuale. Ratio
essendi dell’articolo 284 del CPC. Precedenti giurisprudenziali del STJ. 1. Azione
proposta di fronte a persona fisica suppostamente rappresentante della persona
giuridica. La legittimita per ricevere la citazione non trascina la legitimatio ad causam,
per influenza del principio societas distat singulis. 2. Non ostante, la giurisprudenza
di questa Corte e pacifica nel senso che I'estinzione del processo, senza giudizio del
merito, dinanzi all’assenza di documenti essenziali alla proposta dell’azione, senza la
concessione del termine affinché gli autori emendino la iniziale, importa in violazione
dell’art. 284 del CPC. 3. E che, attualmente, & antiquato che il rigore eccessivo non &
coerente con i principi dell’effettivita del processo e della strumentalita delle forme,
oltre a rivelare la vera violazione dei principi costituzionali del dovuto processo legale
e del’accesso alla giustizia. 4. Veramente, dal punto di vista assiologico, I'emenda
della petizione iniziale & un diritto soggettivo dell’autore, in modo che non rendergli

disponibile I'emenda dell’iniaziale, nel caso in cui 'emenda sia possibile, costituisce

accreditare i loro rappresentanti diplomatici» (CF/88).
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un ridimensionamento del suo diritto di difesa, considerando quanto raccomandato
nelle norme inserite agli incisi XXXV e LV dell’art. 5° della Costituzione Federale del
1988 [...] 5. Ricorso Speciale respinto’.

Tale principio e risultato degli studi strumentalisti realizzati da Candido Rangel
Dinamarco, con la sua tesi di cattedra, nel 1986, nel cui titolo € stampata la denominazione
della dottrina’> - nei quali il processualista cercava di descrivere I'evoluzione della scienza
del diritto processuale, richiamando la tendenza pubblicista che il processo assume nel

contesto dello Stato Democratico di Diritto fondato nella Costituzione del 1988.

Con il passare del tempo, l'idea di strumentalita del processo ha conquistato spazio
nella comunita giuridica, in modo tale che isuoi principali psotulati sono stati adottati come
principi del processo collettivo - al lato della flessibilizzazione della tecnica processuale e
dell’attivismo giudiziale - nell’anteprogetto di codice avviato al Ministero della Giustizia per

I'invio al Congresso Nazionale.

Il problema e che questi principi sono utilizzati dalla dottrina con la finalita di
giustificare 1'idea che nel processo, «il giudice puo tutto». Un esempio significativo ne e
I'ampiezza dei poteri istruttori conferiri al magistrato, come sostiene, tra gli altri, José

Roberto dos Santos Bedaque?e.

Avviene che, come & noto, fu proprio I'impiego smisurato della strumentalita delle
forme e della flessibilizzazione della tecnica processuale che rese possibile la costruzione di teorie
come quella della relativizzazione della cosa giudicata e della preclusione consumativa, il cui
risultato e conosciuto dav tutti; lindebolimento della sicurezza giuridica e,

conseguentemente, dello stesso Stato Democratico di Diritto!”.

14 Cfr. REsp n° 671986/R], Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, Superior Tribunal de Justica, giudicato il 27/09/05.
15 Vedi C. Dinamarco, A instrumentalidade..., cit.

16 Vedi J. Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, Sao Paulo, Malheiros, 2006, p. 45, che tenta di
risolvere il problema dell’effettivita del processo dalla riduzione delle formalita che impediscono la realizzazione
del diritto materiale in conflitto. E in questo contesto che, per lui, appare un nuovo principio processuale -
decorrente dal principio della strumentalita delle forme- denominato principio dell’adeguamento o dell’adattamento
del processo alla corretta applicazione della tecnica processuale, secondo il quale si riconosce «al giudicatore la capacita,
con sensibilita e buon senso, adeguare il meccanismo alle specificita della situazione,che non é sempre la stessa». Cid perché,
secondo Bedaque, il giudice deve essere investito di ampi poteri di direzione che gli rendano possibile adattare la
tecnica agli scopi del proceso in ciascun caso concreto, una volta che la previsione astratta di tutte le ipotesi &
praticamente impossibile (id., pp. 64-65). E, cosi, considerando che la legislazione non prevede ogni ipotesi
applicativa delle norme, il processualista conclude che: «osservando il dovuto processo legale, deve essere
riconosciuto al giudice il potere d’adottare soluzioni non previste dal legislatore, adattando il processo alle
necessita verificate nella situazione concreta» (id., p. 571).

17 Una forte critica sull’applicazione (ad hoc) del menzionato principio & fatta da Rafael Tomaz de Oliveira e
Georges Abboud, che confrontano i tre modelli di conformazione delle liberta costruiti da Maurizio Fioravantit
con la dottrina della strumentalita processuale, concludendo che questa e una teoria statalista che concentra nel giudice
tutti gli sforzi di costruzione d’'una nuova semantica per il diritto processuale. Tale approccio, per loro, permette
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9.7 «QUESTA LEGGE MARIA DA PENHA [..] E PERTANTO D’UNA ERESIA
MANIFESTA. ERETICA PERCHE ANTIETICA; ERETICA PERCHE FERISCE LA
LOGICA DI DIO; ERETICA PERCHE E INCOSTITUZIONALE E PER TUTTO
QUESTO FLAGRANTEMENTE INGIUSTA»

Nel distretto giudiziario di Sete Lagoas, all'interno dello Stato di Minas Gerais, il
giudice di diritto Edilson Rumbelsperger’® proferi la decisione in cui considero
incostituzionale la Legge n® 11.340/06 - conosciuta anche come Legge Maria da Penha'® - e si
rifiuto d’applicarla dato che costituirebbe in «un complesso di regole diaboliche», «assurda»,
un vero «mostro rognoso», «d’una eresia manifesta»: «Eretica perché antietica; eretica perché
ferisce la logica di Dio; eretica perché incostituzionale e per tutto questo flagrantemente

igiusta»?0.

Difendendo la necessita d"un giudizio non solo giuridico, ma anche storico, filosofico
e, persino, religioso per valutare se il riferito testo di legge avrebbe o no autorita, e
sostenendo - mediante argomenti che «La disgrazia umana comincio nell’Eden: per causa
della donna» e «Il mondo & maschile!» - che la legge e discriminatoria «non solo
letteralmente ma, specialmente, in tutta la sua spina dorsale normativa», poiché, nel

proteggere la donna, ferisce il principio dell’isonomia, il magistrato conclude:

In virta di tutto cio, e per considerare infine e in sintesi, discriminatorio - e pertanto
incostituzionali (nella misura in cui ledono il principio dell’isonomia, contrastando
anche fortemente con quanto disposto nel § 8° dell’art. 226 della Costituzione
Federale) - nego la vigenza dall’art. 1° all’art. 9°; art. 10, paragrafo unico; art. 11, inciso
V; art. 12, inciso III; art. 13 e 14; art. 18 e 19; dall’art. 22 all’art. 24 e dall’art. 30 all’art.
40, tutti della Legge n°® 11.340/06, conosciuta come Legge Maria da Penha. Gli altri
articoli - non menzionati in questo giudizio - li ritengo costituzionali, poiché per

quanto offrano un trattamento differenziato alla donna, non li considero propriamente

osservare tre aspetti: «1) di come la giurisdizione quale categoria centrale della teoria generale del processo
concentra nella figura del giudice tutte le attenzioni. Questa concentrazione di attenzioni, paradossalmente,
inveece di limitarlo nella sua attivita, amplia eccessivamente i suoi poteri, cadendo in un relativismo proprio della
filosofia della ccoscienza; 2) di come questo tipo di teoria separa radicalmente Stato e individuo e ripete una
soggezione di questo con quello; 3) di come ci sono rischi democratici per la figurazione del processo nei
postulati della strumentalita, ammesso che ci vediamo nelle teorie positiviste pitt pure in cui i cittadini invece di
titolari di diritti, ricevono solo soggezione ai doveri imposti dallo Stato» (R. Tomaz de Oliveira e G. Abboud, “O
dito e o ndo dito sobre a instrumentalidade do processo: criticas e projecdes a partir de uma exploracdo
hermenéutica da teoria processual”, Revista de Processo, Sao Paulo, n. 166, 2008, pp. 27-70).

18 1] giudice rimase conosciuto per usare una specie di sentenza modello per respingere richieste di misura
protettiva contro uomini che avevano aggredito le compagne.

19 La Legge n° 11.340/06 presenta nel suo Preambolo il seguente testo: «Crea meccanismi per coibire la violenza
domestica e familiare contro la donna, nei termini del § 8° dell’art. 226 della Costituzione Federale, della
Convenzione sull’Eliminazione di Tutte le Forme di Discriminazione contro le Donne e della Convenzione
Interamericana per Prevenire, Punire e Sradicare la Violenza contro la Donna; dispone sulla creazione di
Tribunali per la Violenza Domestica e Familiare contro la Donna; altera il Codice di Procedura Penale e la Legge
d’Esecuzione Penale; e offre altre provvidenze».

20 Autos n°® 222.942-8/06.
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discriminatori, nella misura in cui differenzia i diseguali, senza peraltro estremizzare
tali indiscutibili differenze, al punto di negare, per via obliqua o trasversale,
l'esistenza delle fragilita degli uomini ponendoli in flagrante situazione d’inferiorita e

dipendenza dell’essere donna, nella loro reciproca relazione d’affetto.

Di fronte alla sua notorieta, il caso fu avviato alla Disciplinare del T]-MG (Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais), che decise di archiviarlo con fondamento nella clausola
di tutela dell’attivita giurisdizionale, secondo la quale il giudice non puo essere punito per il

contenuto delle sue decisioni.

Dopo pit di due anni, il caso arrivo finalmente al Conselho Nacional de Justiga (CNJ),
dove fu istaurato un processo amminitrativo disciplinare in cui furono esaminati non solo
I'imparzialita e il compimento della funzione del giudice, ma anche la sua sanita mentale. E,
solo il 9 novembre 2010, il CNJ decise, con maggioranza di 9 a 6, per 1’allontanamento del

magistrato dalle sue attivita per il periodo di due anni?!.

9.8 «QUESTE CONDIZIONI SI APPLICANO A RAPOSA SERRA DO SOL, MA
HANNO ANCHE UN EFFETTO TRASCENDENTE PER GLI ALTRI CASI DI
DEMARCAZIONE»

La Raposa Serra do Sol e un’area di terra indigena situata nel nordest dello Stato di
Roraima, che fu demarcata dal Ministero della Giustizia, tramite il Regolamento n°® 534/05,

omologato con il decreto del 15 aprile 2005 dalla Presidenza della Repubblica.

Tuttavia, il 20 maggio 2005, i senatori Augusto Botelho Neto e Francisco Mozarildo de
Melo Cavalcanti chiesero il giudizio, davanti al Supremo Tribunal Federal, per un’azione
popolare contro 1'Unione, chiedendo la nullita del regolamento ministeriale che demarco la
riserva indigena e, ugualmente, del decreto del Presidente della Repubblica che lo omologo.
Per questo, gli autori allegarono, tra 1'altro, che non furono udite tutte le persone e le entita
coinvolte dalla riserva e che la riserva in area continua avrebbe arrecato conseguenze

disastrose allo stato roraimense in ambito commerciale, economico e sociale??.

21 Cfr. Processo n°® 0005370-72.2009.2.00.0000, Rel. Conselheiro Marcelo Neves, Plenario, Conselho Nacional de
Justica, giudicato i1 09/11/10.

2 Vedi Peticdo 3388/RR, Rel. Mn. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, giudicato il
19/03/09, nel cui sommario consta: «Azione popolare. Demarcazione della terra indigena Raposa Serra do Sol.
Inesistenza di vizi nel processo amministrativo-democratico. Osservanza degli articoli 231 e 232 della
Costituzione Federale, e della Legge n° 6.001/73 e relativi decreti regolamentari. Costituzionalita e legalita del
Decreto n°® 534/2005 del Ministro della Giustizia, cosi come del Decreto Presidenziale di omologazione.
Riconoscimento della condizione indigena dell’area demarcata, nella sua totalita. Modello continuo di
demarcazione. Costituzionalita. Rivelazione del regime costituzionale di demarcazione delle terre indigene. La
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Il giudizio inizio il 27 agosto 2008, occasione in cui si decise la questione d’ordine
circa I'ingresso di numerosi assitenti, sia dell’attore popolare sia dell’'Unione, ma fu interrotto

dalla richiesta d’esame del Min. Carlos Alberto Menezes Direito.

Nella sessione del 10 dicembre 2008, il Min. Carlos Alberto Menezes Direito emise il
suo voto-esame, in cui proponeva diciotto condizioni da imporre, per la disciplina

costituzionale, all’'usufrutto degli indigeni sulle proprie terre.

Dopo nuova richiesta d’esame, il 19 marzo 2009, quando fu ripreso il giudizio, il Min.
Gilmar Mendes suggeri, nel suo voto, I'aggiunta d’una condizione - la diciannovesima - a

quelle proposte inizialmente dal Min. Menezes de Direito.

Con cio, il Tribunale giudico parzialmente procedente I’azione popolare, dichiarando
la costituzionalita della demarcazione continua della riserva indigena Raposa Serra do Sol e
determinando che fossero osservate le diciannove condizioni da esso stabilite, la cui

redazione finale fu la seguente:

(1) l'usufrutto delle ricchezze del suolo, dei fiumi e dei laghi esistenti nelle terre
indigene (CF, art. 231, § 2°) puo essere relativizzato ogni volta che, come dispone
I'art. 231, § 6°, della CF, ci sia rilevante interesse pubblico dell’'Unione, nella
forma di legge complementare;

(2) T'usufrutto degli indios non comprende 'utilizzo delle risorse idriche e potenziali
energetici, che dipendera sempre dall’autorizzazione del Congresso Nazionale;

(3) l'usufrutto degli indios non comprende la ricerca e l'utilizzo delle ricchezze
minerarie, che dipendera sempre dall’autorizzazione del Congresso Nazionale,
assicurandosi loro la partecipazione ai risultati dello sfruttamento, nella forma di
legge;

(4) l'usufrutto degli indios non comprende la minerazione col setaccio né la ricerca
di pepite d’oro, dovendosi se del caso,ottenere il permesso dell’estrazione
artigianale.

(5) T'usufrutto degli indios non si sovrappone all” interesse della politica della Difesa
Nazionale; l'istallazione di basi, unita e postazioni militari e altri interventi
militari, 'espansione strategica della rete viaria, lo sfruttamento di alternative
energetiche d’impronta strategica e la salvaguardia di ricchezze d’impronta
strategica, a criterio degli organi competenti (Ministero della Difesa e Consiglio
della Difesa Nazionale), saranno implementati indipendentemente dalla consulta
delle comunita indigene coinvolte o della FUNAIL

Costituzione Federale come statuto giuridico della causa indigena. La demarcazione delle terre indigene come
capitolo avanzato del costituzionalismo fraterno. Inclusione comunitaria tramite l'identita etnica. Voto del
relatore che fa aggregare ai rispettivi fondamenti salvaguardie istituzionali dettate dalla superlativa importanza
storico culturale della causa. Salvaguardie ampliate dal voto-esame del Ministro Menezes Direito e spostate nella
parte dispositiva della decisione».

188



©)

(11)

(12)

(13)

(16)

(17)
(18)

I'operativita delle Forze Armate e della Polizia Federale nell’area indigena
nell'ambito delle rispettive attribuzioni, rimane assicurata e ci sara
indipendentemente dalla consulta delle comunita indigene coinvolte o della
FUNAL

I'usufrutto degli indios non impedisce listallazione, da parte dell’'Unione
Federale, di attrezzature pubbliche, reti di comunicazione, strade e vie di
trasporto, oltre alle costruzioni necessarie alla prestazione di servizi pubblici da
parte dell’'Unione, specialmente sanitari e educativi;

I'usufrutto degli indios nell’area d’influenza delle unita di conservazione resta
sotto la responsabilita dell'Instituto Chico Mendes de Conservagdo da
Biodiversidade;

L’Instituto Chico Mendes de Conservagdo da Biodiversidade rispondera per
I'amministrazione dell’area dell’unita di conservazione anche rientrante
nella terra indigena con la partecipazione delle comunita indigene, che dovranno
essere ascoltate, tenendo in considerazione gli usi, le tradizioni e i costumi degli
indigeni, potendo per questo contare sulla consulenza della FUNAIL;

il transito di visitatori e ricercatori non indios deve essere ammesso nell’area
destinata a unita di conservazione negli orari e condizioni stipulati dall’Instituto
Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade;

devono essere ammessi 1'ingresso, il transito e la permanenza di non indios nel
resto dell’area della terra indigena, osservate le condizioni stabilite dalla FUNAIL
I'ingresso, il transito e la permanenza di non indios non possono essere oggetto
di richiesta di qualsiasi tariffa o valore di qualsiasi natura da parte delle
comunita indigene;

la richiesta di tariffe o valori di qualsiasi natura inoltre non potra incidere o
essere richiesta in cambio dell’utilizzo delle strade, attrezzature pubbliche,
linee di trasmissione di energia o di qualunque altra attrezzatura e istallazione
collocate a servizio del pubblico, che siano state escluse espressamente
dall’omologazione o meno;

le terre indigene non potranno essere oggetto di affitto o di qualunque altro atto o
negozio giuridico che restringa il pieno esercizio dell'usufrutto e del possesso
diretto da parte della comunita indigena o da parte degli indios;

e vietata, nelle terre indigene, a qualunque persona estranea ai gruppi tribali o
comunita indigene, la pratica della caccia, pesca o raccolta di frutti, cosi come
Iattivita agripastorizia estrattiva;

le terre sotto occupazione e possesso dei gruppi e delle comunita indigene,
I'usufrutto esclusivo delle ricchezze naturali e delle utilita esistenti nelle terre
occupate,osservato il disposto negli articoli 49, XVI, e 231, § 3°, della Costituzione
della Repubblica, oltre alla rendita indigena, godono di piena immunita
tributaria, non essendo prevista l'esazione di qualsiasi imposta, tassa o
contributo sugli uni o gli altri;

e vietato I'ampliamento della terra indigena gia demarcata;

i diritti degli indios relativi alle loro terre sono imprescrittibili e le stesse sono

inalienabili e indisponibili;
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(19) e assicurata la partecipazione degli enti federati nel processo amministrativo di
demarcazione delle terre indigene, inserite nei loro territori, osservata la fase in

cui si trova il processo?.

Si noti, infine, che il Min. Gilmar Mendes, nel suo voto, consegno I'importanza del
giudizio, evidenziando che le condizioni stabilite dalla Corte si applicano a Raposa do Sol,

ma hanno anche un effetto trascendente sugli altri casi di demarcazione?*.

9.9 «FINO A QUANDO NON ESISTERA UNO STABILIMENTO DESTINATO AL
SEMIAPERTO CHE RISPONDA ATUTTI 1 REQUISITI DELLA LEP [..]
L’APPELLANTE COMPIRA LA PENA IMPOSTA IN REGIME DI PRIGIONE
DOMICILIARE»

Trattasi d"un caso polemico, i cui effetti perdurano ancor oggi, nella misura in cui la

decisione ha promosso un movimento che si € venuto rafforzando e, da allora, stra

trasferendo la soluzione del problema alla sfera giurisprudenziale.

Nel 2009, nel giudicare 1'appello penale n° 70029175668% - in cui un giovane era stato
condannato per rapina alla pena di 04 anni e 03 mesi di reclusione, da compiersi in regime
semiaperto -, la Quinta Camera Penale del Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul determino il compimento della sanzione in regime di prigione domiciliare, malgrado non

ci fossero i requisiti previsti nell’art. 117 della Legge d’Esecuzione Penale2.

2 Vedi Informativo n° 539 do STF.

24 Secondo il Min. Gilmar Mendes «la decisione che prendiamo oggi, pertanto, deve essere anche rivolta al futuro.
Non dobbiamo solo rivolgere la nostra attenzione retrospettivamente per quasi tre decadi di conflitto in questo
difficile processo di demarcazione della terra indigena Raposa Serra do Sol. Dobbiamo, questo si, lasciare fondate
le basi giuridiche per il continuo riconoscimento ai popoli indigeni delle terre che tradizionalmente occupano».

% «Rapina aggravata. Condanna: mantenuta davanti alla solidita probatoria. Attenuante: puo lasciare la pena
sotto il minimo ('art. 65 del Codice Penale, parla in sempre, e sempre & sempre, pena di sempre non l'essere.
Aggravante dell'uso dell’arma: esclusa per l'inesistenza di prova della potenzialita offensiva dell’apparato.
Confinamento carcerario: il condannato solamente sara rinchiuso in stabilimento carcerario che risponda
rigorosamente ai requisiti impostidalla legge - LEP: Legge d’Esecuzione Penale. Legalita: non si ammette nello
Stato Democratico di Diritto il rispetto della legge solo nel momento in cui pregiudichi il cittadino, evadendola
quando lo beneficia. Missione giudiziale: far rispettare, malgrado qualche stridore di denti, i diritti della persona
- qualunque essa sia e qualunque sia il delitto commesso. All'unanimita, hanno dato parziale provvedimento
all’appello per ridurre la pena dell’accusato. A maggioranza, hanno determinato che il condannato sconti la pena al
domicilio fino a quando non ci sard uno staabilimento penale che rispetti i requisiti della LEP, vinto il Relatore che
determinava la sospensione dell’esecuzione del mandato di prigione fino a quando non ci fosse uno stabilimento che risponda
a tali requisiti» (Apelacdo-Crime n°® 70029175668, Rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho, Quinta Camara Criminal,
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, giudicato il 15/04/09).

26 «Art. 117 - Solamente si amettera la chiusura del beneficiario del regime aperto in residenza privata quando si
trattesse di: I - condannato maggiore di 70 anni; II - condannato affetto da malattia grave; III - condannata con
figlio minore o deficiente fisico o mentale; IV condannata gestante» (Lei n°®7.210/84).

190



Nella riferita decisione, in cui il garantismo & evocato numerosissime volte, i giudici
giustificano la loro decisione sulla base della caotica situazione carceraria dello Stato del Rio

Grande do Sul.

Nel suo voto, il relatore, Desembargador Amilton Bueno de Carvalho, propose la

determinazione del compimento della pena in prigione domiciliare, argomentando che:

Il patto costituzionale cosi e posto: il cittadino che commette delitto di rapina
aggravata risponde della pena in carcere (nel caso concreto, I'accusato, si & visto, fu
condannato alla pena di quattro anni e tre mesi di reclusione, in regime carcerario
semiaperto) - la pena ora concretizzata nei limiti posti dalla legalita.

E la prima faccia del sistema - la sanzione sofferta per aggressione alla legge penale.
Qui e il dolore che gli si deve infliggere.

La seconda faccia del compimento della pena imposta & nel limite che lo Stato impone
a se stesso, perché 'arbitrarieta non si faccia presente. Ossia, la legge - limite al potere
smisurato - che determina le condizioni che debbono imperare nel compimento della
sanzione corporale.

Qui lo Stato inibisce, nell’orientamento costituzionale, come diritto e garanzia
fondamentale, pene crudeli (art. 5, XLVII, “e”); «la pena sara compiuta in stabilimenti
distinti, secondo la natura del delitto, 'eta e il sesso del condannato»(XLVIII); «e
assicurato ai reclusi il rispetto dell'integrita fisica e morale» (XLIX); «nessuno sara
sottoposto a tortura né a trattamento disumano e degradante» (III).

In somma, la Legge Maggiore stabilisce - non potrebbe essere diversamente in questa
fase di civilita - il principio dell'umanita delle pene!

Nel concretizzare il comando costituzionale, la Legge d’Esecuzione Penale definisce
esplicitamente, agli articoli 82 e 95, le condizioni oggettive delle unita carcerarie. Gia
negli articoli 40 e 43 fissa i diritti dei condannati.

Cosl, si vede con ovvieta, che lo Stato deve punire chi infrange la legge penale e,
dall’altro estremo deve compiere rigorosamente le norme stabilite per scontare le pene
che esso impone.

Ossia, la legalita ha due orientamenti: uno che determina la prigione (contro il
cittadino) e I'altro che protegge il detenuto.

Tant'e che la stessa LEP stabilisce lincidente dell” «eccesso o deviazione»
dell’esecuzione per le situazioni in cui «qualche atto sia praticato oltre i limiti fissati
nella sentenza, in norme legali o regolamentari» (art. 185).

Tuttavia, & accaduto - soprattutto nello Stato Gaucho - una vera autofagia sistemica:
sulla base della legge si condannano persone alla pena detentiva (per pregiudicare)
ma nel momento in cui si deve beneficiarle (condizioni detentive), si nega la legalita.
Qualcosa d’intollerabile, che sfiora I'ipocrisia.

Tutti, assolutamente, sappiamo che lo Stato viola i diritti della popolazione carceraria.
Tutti, assolutamente tutti, sappiamo delle condizioni carcerarie. Ma anche cosi,
confermiamo la sofferenza gotica che colpisce i detenuti.

Negli ultimi tempi tutto & svelato dalla stampa: giudice dell’esecuzione penale,
piangendo, denuncia che si vergogna d’essere gaucho, davanti a quanto accade nelle

prigioni; tentativo di responsabilizzazione di giudici e promotori per le condizioni
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carcerarie; i penitenziari gauchi sono i peggiori della nazione - il peggio del peggio del
mondo!

Il dolore e tanto antico, tanto denunciato, tanto presenziato, tanto adagiato, tanto
nascosto, che si deve lamentare che non sia mai stato superato - e tutto indica che non
lo sara mai. E qui la Camera fa il mea culpa per essere stato connivente con il sistema
detentivo.

E il momento (forse tardi) di dire basta. Ossia, di compiere integralmente la legalita
(non solo in cié che pregiudica il cittadino). Non si tratta di pregare I'anomia, ma di
applicare la legge.

C’¢, ripeto contraddizione insopportabile nel condannare qualcuno sulla base della
legge e, dopo, negarla al momento dell’esecuzione della pena!

D’altronde, Ferrajoli gia denunci6 che la storia delle carceri & pia degradante della
storia dei delitti!

Non si puo, mai, trattare una persona (qualunque essa sia, qualunque sia il delito
commesso) come mezzo (cosa), ma come fine (persona), in rispetto all'imperativo
kantiano.

[..]

Luigi Ferrajoli, afferma anche che la disumanita delle pene va incontro al «principio
del rispetto della persona umana»- della dignita della persona -, nel senso che «cada
hombre, y por conseguiente también el condenado, no debe ser tratado nunca como
un 'medio' o 'cosa', sino siempre como fin o persona», ossia, «o valor de la persona
humana impone una limitacién fundamental a la calidad y a la cantidad de la pena»
(FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 395). In modo
tale, la legittimita dello Stato si fonda «unicamente en las funciones de tutela de la
vida y los restantes derechos fundamentales; de suerte que, conforme a ello, un estado
que mata, que tortura, que humilla e un ciudadano no sélo pierde cualquier
legitimidad, sino que contradice su razén de ser, poniéndose al nivel de los mismos
delincuentes» (Ferrajoli, p. 396). E dovere dello Stato, pertanto, assicurare che le
condizioni di vita nel carcere «sean para todos lo mas humanas posible y lo menos
aflictivas que se pueda» (p. 397).

Alcini potranno allegare che lo Stato non ha condizioni economiche per eseguire le
pene secondo la legge: primo, non & vero - c’e si la possibilita finanziaria, & solo
questione di priorita: e, secondo, se non si rispetta la legge che favorisce, che non si
rispetti quella che non favorisce!

[...]

In questo contesto, abbiamo che il giudice & anche responsabile perla vita carceraria,
ossia, per il compimento delle pene secondo la legge. E responsabilita etica e legale:
egli rappresenta lo Stato che condanna e lo Stato che incarcera. Due facce
indissociabili: non si puo agire come Pilato. Infine, deve operare perché tutta la legalita
(e non solo parte di essa) sia eseguita in modo efficace.

Peraltro, Rui Barbosa insegnava: «Non c’e salvezza per il giudice vigliacco» ( Il Giusto
e la Giustizia Politica).

Allora, qual’e la via da seguire?

Subito, evidenzio che la Suprema Corte orienta per la soluzione innovatrice nel
permettere che condannati in regime aperto, in locali dove la casa circondariale del

condannato non risponde a condizioni d’igiene sufficienti e sono superaffollati, senza
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la separazione dei condannati in regime semi-aperto (legalita che s’impone), scontino
la pena in regime domiciliare (HC 95332/RS, del 03.03.2009).

D’altro canto, si vede dalla Folha On Line del 22.02.2009, che i giudici dello Stato della
California sono pronti a liberare circa sessanta mila detenuti a causa del
sovraffollamento carcerario che viola i diritti dei condannati: «L’evidenza indica che
non esiste altro rimedio oltre la liberazione dei detenuti con 1'obiettivo di risolvere le
condizioni incostituzionali», affermano.

Rispettare la legge, € il cammino che si segue.

Per quanto gli altri magistrati abbiano aderito al voto del relatore, rafforzando anche
la reiterata inadempienza dello Stato nella situazione carceraria, la soluzione inizialmente
proposta - sospensione del mandato di prigione fino a che la burocrazia statale provveda a
uno stabilimento carcerario adeguato - rimase perfezionata dal voto del magistrato Luis

Gonzaga da Silva Moura, che suggeri:

Invece della sospensione del compimento del mandato di prigione, «finoa quando la
burocrazia statale superi tutto», sulla linea di quanto decidono i Tribunali Superiori in
situazioni analoghe, l'appellante scontera la pena imposta in regime di prigione
domiciliare (art. 117 della LEP), spettando al Giudice dell’Esecuzione Criminale

stabilire le condizioni.

Tale soluzione venne ratificata dal voto del revisore, Desembargador Aramis Nassif,

che accompagno onorevolmente i suoi colleghi, consigliando:

Veramente, molto si sente sul garantismo che, per alcuni, nella propria trascuratezza
intellettuale, & esecrato. Allora mi domando: e possibile essere giudice senza essere
garantista? Alora, cosa siamo? A cosa serviamo? Il giudice non solo & e deve essere
garantista, ma egli stesso e la garanzia. Nessuno pitt lo € nello Stato Democratico di
Diritto. E se egli non lo fosse, chi lo sara? Il Pubblico Ministero, con la sua nobile
destinazione costituzionale? Ovviamente no, perché, cosi come lui nella condizione di
rappresentante della societa, sempre & parte nel processo e la sua naturale vocazione &
accusatoria. La difesa? Ovvio che no. La sua destinazione costituzionale, che tante
volte esige innominabili sacrifici, & quella della rappresentanza dell'individuo,
assicurato ampiamente nella Carta perché noi giudici, con la presenza di questi due
segmenti costruttori della nazione solidale e giusta, che contrariamo in numerose
opportunita con le nostre decisioni, possiamo fare cio che ci & destinato: giudicare (con
giustizia).

Allora, percepisco in questo voto proprio questo: il coraggio d’essere giudici, il
coraggio di garantire diritti, il coraggio di non limitarsi ad essere un mero giustiziere
coperto dal suono d'un discorso parolaio che si riverbera in espressioni come
protezione, violenza, criminalita, impunita, etc. per nascondere sotto il tappeto la
severa e grave omissione dello Stato nel proteggere I'individuo e la societa, recuperare

quelli che hanno tenuto una condotta deviante e umanizzare il sistema carcerario.
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So osserva, concio, che I'inedita decisione portata dalla Quinta Camera Criminale del
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul ha, nitidamente, il proposito di
pressionare Il governo a risolvere Il problema del superaffollamento che, devasta, da molto
tempo, il sistema penitenziario statale, la cui situazione si presenta caotica di fronte a un

deficit di oltre 10.000 posti.

Tant’e che, nei giorni 4 e 5 giugno 2009 -subito dopo la pubblicazione della polemica
decisione - la Corregedoria Geral da Justica do Rio Grande do Sul ha convocato tutti i giudici
delle sezioni d’esecuzione criminali per un incontro realizzato in Porto Alegre, in cui oltre 70
magistrati hanno discusso sulla situazione carceraria e, alla fine, hanno firmato un patto

consistente nell’adozione delle seguenti misure:

(@) rimane sospesa la spedizione dei mandati di prigione per esecuzione della pena
decorrente da condanna passata in giudicato per i detenuti che hanno risposto al

processo in liberta fino a quando si abbiano le condizioni minime necessarie;

(b) fanno eeccezione i crimes hediondos e quelli decorrenti dall'imminenza della

prescrizione?’.

Tale evento ebbe ampia copertura della stampa e risultd in una serie di promesse da
parte del governo statale - oltre alla formazione di gruppi di lavoro e di task force -, perd non
produsse nessun risultato, visto che il deficit di posti nel sistema penitenziario e cresciuto

ancora durante il 2010, stimolando la crescita dell’intervento giudiziale.

Um esempio di questo e che I'orientamento assunto dalla Quinta Camera Criminale
del Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, dal precedente prima descritto,
continua ad essere adottato nei suoi giudizi, ispirando altre decisioni dello stesso tipo in

circoscrizioni giudiziarie e tribunali di tutto il Brasile:

27 1] riferito caos carcerario & stato matéria di numerosi reportage, tra giugno e dicembre del 2009, nel giornale Zero
Hora, con distacco per i seguenti titoli: «Patto di giudici lascera condannati in liberta» (06/06/2009); «Giudici
manterranno rei condannati fuori dal carcere» (06/06/2009); «Caos nei carceri: giudici sospendono mandati di
prigione» (07/09/2009); «Crisi nelle prigioni del RS mobilita giudici in Brasilia» (09/06/2009); «Desembargador
Luiz Felipe Brasil Santos, Corregedor Generale della Giustiia: non si tratta d'una misura piacevole a essere presa, ma
stiamodi fronte a una situazione limite, in cui semplicemente non c’é piii dove mettere i carcerati» (09/06/2009). «Le fughe
fanno posto, afferma giudice (11/06/2009)»; «Giudice della Sezione di Esecuzioni Penali suggerisce I'estinzione dei
regimi aperto e semi aperto»; «Cellulare in carcere alimenta rete di sterminio»; «II Caos nel sistema carcerario e le
sue conseguenze» 12/06/2009; «Giudice Sidnei José Brzuska, della VEC della capitale: il turn-over dei prigionieri
gia si sta applicando nello Stato, che conta sulle fughe per fare posto nelle case penali di semi aperto» (15/06/2009);
«Intervista con il Presidente del Tribunal de Justiga/RS» (12/07/2009); «A casa: giustizia libera 234 detenuti
dell’aperto» (13/09/2009); «Il potere del crimine: fazioni ordinano fughe nel semi aperto» (13/09/2009); «Evasi
dal semi aperto: fughe ampliano l'esercito del crimine» (14/09/2009); «Incarcerare o liberare: il dilemma dei
magistrati» (22/09/2009); «Giustizia puo interdire il Presidio Central de Porto Alegre (22/09/2009); «Carcere
sovraffollato, imminenza d’una tragedia» (14/11/2009), quando il pitt grande carcere dell’America Latina ha
raggiunto i 5.000 detenuti, preannunciando uno degli eventi piti lamentevoli della storia del nostro paese: il
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Rapina aggravata per 'impiego di arma e per il concorso di agenti. Preliminare di
nullita respinta. Esistenza e autore comprovati. Condanna confermata. Pena carceraria
e pecuniaria mantenute. Appello difensivo respinto. All'unanimita d’ufficio, per ultra
petita, cassarono la riparazione prevista all’art. 387, IV, del CPP, e determinarono, con
maggioranza, che fino a quando non ci sara uno stabilimento penale che risponda a tutti i
requisiti della LEP al regime semi aperto, la privazione di liberta dell’appellante sia compiuta

in regime di prigione domiciliare?.

Come si vede, il caos penitenziario che si e creato nello Stato del Rio Grande do Sul ha
portato a un complesso di decisioni prese in base ad argomenti di politica - che evidenziano
'attivismo giudiziale -, che semplicemente ha sospeso la legge, istituendo uno stato

d’eccezione, in assenza della Costituzione.

Avviene che, al contrario della postura assunta dai giudici gatichos - che hanno
optato per una soluzione ai margini della legge (costituzionale), 1'ordinamento brasiliano
prevede uno strumento giuridico proprio per le situazioni d’emergenza come quella
verificatasi nel sistema penitenziario. Si tratta del cosiddetto intervento federale?, la cui
richiesta dipende dalla rappresentazione della Procura Generale della Repubblica e la

decretazione compete al Supremo Tribunal Federal3.

Tale posizione fu sostenuta da Lenio Streck, che, in qualita di Procuratore di Giustizia
nello Stato del Rio Grande do Sul - si rivolse direttamente al Procuratore Generale della
Repubblica, chiededogli che richiedesse presso il Supremo Tribunal Federal I'intervento
federale di fronte alla necessita d’una risposta emergenziale alla situazione penitenziaria

gaucha.

Massacro del Carandiru, avvenuto il 2 ottobre 1992, nella citta di Sao Paulo.

3 Cfr. Apelagdo Crime n°® 70033755752, Rel. Des. Luis Gonzaga da Silva Moura, Quinta Camara Criminal,
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, giudicato il 10/11/2010. In questo stesso senso, ci sono recenti decisioni
all'interno dello Stato, come riportato dal giornale Pioneiro, di Caxias do Sul: «A causa della mancanza di posti,
Giustizia ha determinato che condannati con buona condotta restino a casa». Detenuti del regime semiaperto della
Penitencidria Industrial de Caxias (Pics) inizieranno a lasciare il carcere nel pomeriggio di questo giovedi,
secondo il commissario regionale della Superintendéncia de Servicos Penitenciarios (Susepe), Antonio Nevio
Cardoso Lopes. Essi sono stati beneficiati con la prigione domiciliare temporanea per determinazione della
giudice della Sezione delle Esecuzioni Criminali, Sonéli Cruz Zluhan. Secondo la giudice, 108 condannati che
hanno progredito per il semi aperto continuano carcerati in mancanza d’un reeclusorio specifico. «La valutazione
gia si sta facendo da parte del settore giuridico del penitenziario. Dovranno andare al regime domiciliare circa
70/80 detenuti. Essi torneranno solo ogni giorno per firmare il libro di presenza - spiega Lopes» (Cfr. «Detenuti
del semi aperto cominciano a lasciare il penitenziario di Caxias do Sul nel pomeriggio di questo giovedi»,
ClicRBS, Porto Alegre, 16 de dezembro de 2010. Disponibile in: <http://www.clicrbs.com.
br/pioneiro/rs/plantao/103144341Presos-do-semiaberto-comecam-a-deixar-o-presidio-de-Caxias-do-Sul-na-
tarde-desta-quinta-feira.html>. Accesso il: 16/12/10.

2 «Art. 34 - I'Unione non interverra negli Stati NE nel Distretto Federale, eccetto per [...] VII - assicurare
I'oservanza dei seguenti principi costituzionali: [...] (b) diritti della persona umana» (CR/88).

30 «Art. 36 - La decretazione dellintervento dipendera: [..] IIl - da provvedimento del Supremo Tribunal
Federal, da rappresentazione del Procuratore Generale della Repubblica, nell’ipotesi dell’art. 34, VII, e nel caso di
rifiuto all’esecuzione della legge federale» (CR/88).
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Tuttavia, dopo l'apertura della relativa procedura e la notifica alla Governatrice dello
Stato per prestare chiarimenti, sempre nell’anno 2009, la Procura Generale della Repubblica
archivio la richiesta, concordando da un lato con I'attivismo dei giudici e, dall’altro, con

l/ . . .
olocausto penitenziario.

910 «QUIPASSIAMO IN VERITA DA UN TESTO [...] A UN ALTRO TESTO»

Nel 2006, 1a Defensoria Publica dello Stato dell’ Acre entro in giuizio con il Reclamo n°
4.335/ AC presso il Supremo Tribunal Federal contro la decisione del Giudice di Diritto della
Sezione delle Esecuzioni Penali della circoscrizione giudiziaria di Rio Branco, nello Stato
dell’Acre, che respinse la richiesta di procedimento di regime in favore di vari rei che
compivano pene di reclusione in regime completamente chiuso, in decorrenza della pratica

di crimes hediondos31.

Il fondamento della Rcl n°® 4.335/AC fu che sarebbe stata infranta, espressamente, la
decisione del Supremo Tribunal Federal che - dopo aver sostenuto per sedici anni la
costituzionalita dell’art. 2°, § 1°, della Legge 8.072/90 - rivide il proprio posizionamento,
decidendo in senso dell'incostituzionalita del divieto della progressione del regime ai

condannati perla pratica di crimine repulsivo32.

Accade che, nel caso in analisi, nel respingere le richieste di progressione di regime
formulate dalla Defensoria Publica, il Giudice di Diritto della Sezione delle Esecuzioni Penali
della capitale dello Stato dell’Acre non starebbe rispettando la decisione recentemente

pronunciata dal Supremo Tribunal Federal.

31 Secondo quanto consta, il Magistrato avrebbe inoltre determinato che si affiggesse nelle dipendenze del Foro il
seguente comunicato: «Comunico ai signori rieducandi, familiari, avvocati e comunita in genere, che la recente
decisione plenaria del Supremo Tribunal Federal proferita negli atti di Habeas Corpus n°® 82.959, che dichiaro
I'incostituzionalita del dispositivo della legge dei crimes hediondos che vietava la progressione del regime
carcerario (art. 2°, § 1° della Legge 8.072/90), solamente avra efficacia a favore di tutti i condannati per delitti
rivoltanti o ad essi equiparati che stiano scontando la pena, a partire dalla spedizione, dal Senato Federale, di
risoluzione che sospenda I'efficacia del dispositivo di legge dichiarato incostituzionale dal Supremo Tribunal
Federal, nei termini dell’art. 52, inciso X, della Costituzione Federale».

32 Cfr. HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, giudicato il 23/02/06,
nella cui sintesi, consta: «Pena - regime di compimento - progressione - ragione d’essere. La progressione nel
regime di compimento della pena, nelle specie chiuso, semiaperto e aaperto, ha come maggior ragione la
risocializzazione del dtenuto che, prima o poi, tornera al convivio sociale. Pena - delitti rivoltanti - regime di
compimento - progressione - impedimento - articolo 2° § 1° della Legge n° 8.072/90 - incostituzionalita -
evoluzione giurisprudenziale. Confligge con la garanzia dell'individualizzazione della pena - articolo 5°, inciso
XLVI, della Costituzione Federale - I'imposizione, mediante norma, del compimento della pena in regime
itegralmente chiuso. Nuova intelligenza del principio dell’individualizzazione della pena, in evoluzione
giurisprudenziale, accertata l'incostituzionalita dell’articolo 2°, § 1°, della Legge n° 8.072/90». Vedi, anche,
Informativo n. 417 del Supremo Tribunal Federal.
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I 21 agosto 2006, nell’esaminare la richiesta, il relatore, Min. Gilmar Mendes,
concesse misura liminare, d’ufficio, perché fosse eliminato il divieto legale alla progressione

di regime fino al giudizzio del Reclamo.

I 2 febbraio 2007, quando si inizido il giudizio, il relatore votd nel senso
dell’approvazione del Reclamo, lanciando la controversa tesi della mutazione costituzionale
dell’art. 52, inc. X, della Costituzione Federale, secondo il quale «compete esclusivamente al
Senato Federale sospendere l'eseuzione, in tutto o in parte, della legge dichiarata

incostituzionale per decisione definitiva del Supremo Tribunal Federal».

Nel suo voto, il Min. Gilmar Mendes pose in evidenza che I'ampliamento del sistema
concentrato di costituzionalita con la moltiplicazione di decisioni dotate d’efficacia generale
modifico, radicalmenete, la concezione dominante circa la separazione dei poteri, tornando
comune la decisione con efficacia generale, che era eccezionale nella Costituzione anteriore

(67/69):

la Costituzione del 1988 modifico in forma ampia il sistema di controllo di
costituzionalita, essendo inevitabili le interpretazioni o riletture degli istituti vincolati
al controllo incidentale d’incostituzionalita, specialmente dell’esigenza della
maggioranza assoluta per la dichiarazione d’incostituzionalita e della sospensione
d’esecuzione della legge dal Senato Federale.

[...]

Come si vede, le decisioni proferite dal Supremo Tribunal Federal, in sede di controllo
incidentale, finiscono per avere efficacia che trascende 'ambito della decisione, il che
indica che la stessa Corte sta facendo una rilettura del testo dell’art. 52, X, della
Costituzione del 1988, che, come gia osservato, riproduce la disposizione stabilita,
inizialmente, nella Costituzione del 1934 (art. 91, IV) e ripetuta nei testi del 1946 (art.
64) e del 1967/69 (art. 42, VIII).

Pertanto & altro il contesto normativo che si colloca per la sospensione dell’esecuzione
da parte del Senato Federale nell’ambito della Costituzione del 1988.

Nell'intendersi che I'efficacia ampliata della decisione & legata al ruolo speciale della
giurisdizione costituzionale, e, specialmente, se consideriamo che il testo
costituzionale del 1988 alterd sostanzialmente il ruolo della Corte, che passo ad avere
una funzione preminente nella custodia della Costituzione a partire dal controllo
diretto esercitato nella ADI, nella ADC e nella ADPF, non ¢’é come non riconoscere la
necessita d'una nuova comprensione del tema.

[...]

Ad ogni modo, la natura identica del controllo di costituzionalita, quanto alle sue
finalita e ai procedimenti comuni dominanti per i modelli diffuso e concentrato, non
sembra pitl legittimare la distinzione quanto agli effetti delle decisioni proferite nel
controllo diretto e nel controllo incidentale.

Solo questa nuova comprensione sembra adatta a spiegare il fatto che il Tribunale &
passato a riconoscere effetti generali alla decisione proferita insede di controllo
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incidentale, indipendentemente dalla decisione del Senato. Lo stesso si deve dire delle
varie decisioni legislative che riconoscono effetto trascendeente alle decisioni del
Supremo Tribunal Federal prese in sede di controllo diffuso.

Questo complesso di decisioni giudiziali e legislative rivela, in verita, una nuova
comprensione del testo costituzionale nell’ambito della Costituzione del 1988.

E possibile, senza esagerazione, parlare qui d’una autentica mutazione costituzionale
in ragione della completa riformulazione del sistema giuridico e, di conseguenza,della
nuova comprensione che si conferi alla regola dell’art. 522, X, della Costituzione del
1988. Valendoci dei sussidi della dottrina costituzionale a proposito della mutazione
costituzionale, si potrebbe pensare qui ad un’autentica riforma della Costituzione
senza espressa modifica del testo.

In verita, I'applicazione che il Supremo Tribunal Federal sta conferendo al disposto
dell’art. 52, X, della CF indica che il riferito istituto ha meritato una significativa
reinterpretazione a partire dalla Costituzione del 1988.

E possibile che la configurazione prestata al controllo astratto dalla nuova
Costituzione, con enfasi nel modello astratto, sia stata decisiva per il mutamento
verificato, dato che le decisioni con efficacia erga ommnes sono passate a generalizzarsi.
La moltiplicazione dei processi identici nel sistema diffuso - notoria dopo il 1988 -
deve avere contribuito, ugualmente, a che la Corte percepisse la necessita
d’aggiormanento di detto istituto. In questo contesto, assume rilievo la decisione che
affermo la dispensabilita di sottoporre la questione costituzionale al Plenario di
qualsiasi Tribunale se il Supremo Tribunale gia si fosse manifestato per
I'incostituzionalita della legge. Cosi come osservato, questa decisione finisce per
conferire un’efficacia pitt ampia - forse persino un certo effetto vincolante - alla
decisione del Plenario del Supremo Tribunal nel controllo incidentale. Questo
orientamento & dovutamente incorporato nel diritto positivo (CPC, art. 481, paragrafo
unico, parte finale, nella redazione della Legge n° 9756, del 1998). Nello stesso
contesto si trova la decisione che delegd al relatore la possibilita di decidere,
monocraticamente, i ricorsi starordinari vincolati alle questioni gia risolte dal Plenario
del Tribunale (CPC, art. 557,§ 1° A).

Di fatto, & difficile ammettere che la decisione proferita in ADI o ADC e nella ADPF
possa essere adottata con efficacia generale e la decisione proferita nell’ambito del
controllo incidentale - quesa multo pitt morosa perché presa dopo la tramitazione
della questione per tutte le istanze - continui ad avere efficacia ristretta tra le parti.
Cosi, si spiega lo sviluppo del nuovo orientamento a proposito della decisione del
Senato Federale nel processo di controllo di costituzionalita, nel contesto normativo
della Costituzione del 1988.

La pratica degli ultimi anni, specialmente dopo 'avvento della Costituzione del 1988,
sembra dare ragione, per lo meno ora, a Lucio Bittencourt, per il quale la finalita della
decisione del Senato era, da sempre, «solo rendere pubblica la decisione del tribunale,
portandola a conoscenza di tutti i cittadini» [BITTENCOURT. O controle jurisdictional
de constitucionalidade das leis, cit. p. 145].

Senza addentrarci nel dibattito sulla correzione di questo intendimento nel passato,
non sembra esserci dubbio che tutte le costruzioni che si stanno facendo sull’effetto
trascendente delle decisioni deel Supremo Tribunal Federal e del Congresso

Nazionale, con I'appoggio, in molti casi, della giurisprudenza della Corte, stanno ad
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indicare la necessita di revisione dell'orientamento dominante prima dell’avvento
della Costituzione del 1988.

Cosl, sembra legittimo intendere che, attualmente, la formula relativa alla sospensione
d’esecuzione della legge da parte del Senato Federale deve avere semplice effetto di
pubblicita. In tal modo, se il Supremo Tribunal Federal, in sede di controllo
incidentale, arriva alla conclusione, in modo definitivo, che la legge e incostituzionale,
questa decisione avra effetti generali, facendosi la comunicazione al Senato Federale
perché esso pubblichi la decisione nel Diario do Congresso. Cosi come assente, non &
(pitr) la decisione del Senato che conferisce efficacia generale al giudizio del Supremo.
La stessa decisione della Corte contiene questa forza normativa. Sembra evidente
essere questo l'orientamento implicito nelle diverse decisioni giudiziali e legislative
sopra riferite. Cosi, il Senato non avra la facolta di pubblicare o no la decisione, dato
che non si tratta d’una decisione sostantiva, ma di semplice dovere di pubblicazione,
come riconosciuto ad altri organi politici in alcuni sistemi costituzionali.

[--]

Pertanto, la non pubblicazione da parte del Senato Federale di Risoluzione che, nei
termini dell’art. 52, X della Costituzione, sospenderebbe l'esecuzione della legge
dichiarata incostituzionale dal Supremo Tribunal Federal, non avra il potere di
impedire che la decisione del Supremo assuma la sua reale efficacia giuridica.

Questa soluzione risolve di forma superiore una delle tormentose questioni della
nostra giurisdizione costituzionale. Si superano, cosi, anche le incongruenze sempre
pitt marcanti tra la giurisprudenza del Supremo Tribunal Federal e 1'orientamento
dominante nella legislazione processuale, da una parte, e, dall’altra, la visione
dottrinaria ortodossa e - sia permesso dire - sorpassata del disposto dall’art. 52, X,
della Costituzione del 1988.

Si evidenzia ancora il fatto che 1'adozione della sintesi vincolante abbia rinforzato
I'idea di superazione del riferito art. 52, X, della CF nella misura in cui permette di
esaminare l'incostituzionalita d'un determinato orientamento da parte dello stesso
Tribunale, senza nessuna interferenza del Senato Federale.

In wultimo, si osservi che ladozione della tecnica della dichiarazione
d’incostituzionalita con limitazione d’effetti sembra segnalare che il Tribunale intende
restare svincolato da qualsiasi atto del Senato Federale, spettando solo ad esso -
Tribunale - definire gli effetti della decisione.

[...]

Effettivamente, si verifica che il rifiuto del Giudice di Diritto della Sezione delle
Esecuzioni del Distretto Giudiziario di Rio Branco, nello Stato dell’ Acre, nel concedere
il beneficio della progressione di regime, nei casi di crimini repulsivi, non rispetta
l'efficacia erga ommnes che deve essere attribuita alla decisione di questo Supremo
Tribunal Federal, nel HC 82.959, che ha dichiarato 1'incostituzionalita dell’art. 2°, § 1°,
della Legge n. 8.072/1990%.

3 Vedi Informativo n°® 454 del Supremo Tribunal Federal.
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Sulla stessa linea, bisogna riferire il voto del Min. Eros Grau, che accompagno il
relatore ponendo in risalto, ancora, che il mutamento costituzionale non si limita a una

nuova interpreetazione: «qui passiamo veramente da un testo [...] ad un altro testo»3-.

D’altra parte, tuttavia, i Ministri Septlveda Pertence e Joaquim Barbosa difesero il

mantenimento dell’interpretazione tradizionale della regola costituzionale, allegando che:

(@) anche com l'avvento del controllo concentrato, la Costituzione Federale in nessun

momento avrebbe abbandonato il sistema diffuso, essendo, pertanto, indispensabile

34 Vedi Informativo n° 463 del Supremo Tribunal Federal, dove consta il voto qui riassunto: «E necessario che il
Potere Giudiziario compia adeguatamente la missione - autentica missione di servizio pubblico - che gli incombe.
Si impone a questa Corte anche di operare con competenza, rendendo possibile la fluente trasformazione dalla
lotta in gioco. Allora I'opposizione - e come si vede viviamo proprio in un mondo di opposizioni e confronti, i
particolarismi che affrontano i particolarismi! - allora 1'opposizione tra rigidita e elasticita si manifesta. In tale
confronto, 'eminente Relatore opta per quest’ultima. 6. A questo punto importa indagare se non avra egli
ecceduto i termini del testo, in modo da esercitare la propria creativita nell'interpretazione oltre quanto permesso
interpretare. Fino a che punto l'interprete puo andare oltre al testo che lo vincola? Dove termina il legittimo
sdoppiamento del testo e passa esso, il testo, ad essere sovvertito? [...] 9. Cid posto, dobbiamo ponderare quanto
propone, nel suo voto, I'eminente Relatore, Ministro Gilmar Mendes. Sua Ecc.za estrae il seguente senso dal testo
dell’inciso X dell’art. 52 della Costituzione, nel quadro d'una autentica mutazione costituzionale: al Senato Federale
e attribuita competenza specifica per dare pubblicita alla sospensione dell’esecuzione di legge dichiarata incostituzionale, in
tutto o in parte,per decisione definitiva del Supremo Tribunal Federal. La stessa decisione del Supremo conterrebbe
forza normativa sufficiente a sospendere I'esecuzione della legge dichiarata incostituzionale. Si noti bene che Sua
Ecc.za non si limita ad interpretare un testo, da esso che produce la norma che gli corrisponde, per6 avanza fino
al punto di proporre la sostituzione d'un testo normativo con un altro. Per questo, qui, menzioniamo la
mutazione della Costituzione. 10. La mutazione costituzionale & trasformazione del senso dell’enunciato della
Costituzione senza che lostesso testo sia alterato nella sua redazione, vale a dire, nella sua dimensione
costituzionale testuale. Quando accade, l'interprete estrae dal testo norma diversa da quelle che in esso si
trovavano originariamente involucrate, in stato di potenza. Pertanto, c’e pit che intrpretazione, concepita come
processo che opera la trasformazione del testo in norma. Nella mutazione costituzionale non andiamo da un testo
a una norma, ma da un testo ad un altro testo, che ha sostituito il primo. Per cui la mutazione costituzionale non
avviene semplicemente per il fatto che un interprete estrae da uno stesso testo norma diversa da quella prodotta
daa un altro interprete. Questo si verifica giornalmente, ad ogni istante, in ragione d’essere, I'interpretazione, una
prudenza. Nella mutazione costituzionale c’e di piit. In essa, non solo la norma ¢ altra, ma lo stesso enunciato
normativo ¢ alterato. L’esempio che nel caso si coglie & estremamente ricco. Qui passiamo veramente da un testo
compete specificamente al Senato Federale sospendere l'esecuzione, in tutto o in parte, della legge dichiarata incostituzionale
per decisione definitiva del Supremotribunal Federal all’altro testo compete specificamente al Senato Federale dare pubblicita
alla sospensione dell’esecuzione, operata dal Supremo Tribunal Federal, della legge dichiarata incostituzionale, in tutto o in
parte, per decisione definitiva del Supremo. 11. Ecco precisamente cio che I’eminente Relatore vuole che sia accaduto,
una mutazione costituzionale. Poco importa la circostanza che risulta strana e peculiare, nel nuovo testo, la
competenza conferita al Senato Federale - competenza esclusiva per compiere un dovere, il dovere di
pubblicazione [= deve dare pubblicita] della decisione, del Supremo Tribunal Federal, della sospensione
dell’esecuzione della legge da esso dichiarata incostituzionale. Questa peculiarita si manifesta in ragione della
circostanza di pensare, nel caso, ad una situazione di mutazione costituzionale. L’eminente Relatore non sta
semplicemente conferendo una determinata interpretazione al testo dell’inciso X dell’art. 52 della Costituzione.
Non estrae una norma direttamente da questo testo, norma la cui correzione possa essere sindacata secondo
parametri che ho descritto sopra. Qui neppure potremo indagare sull’eventuale sovversione o non sovversione,
del testo. Cio che I’eminente Relatore afferma ¢ mutazione, non solo una certa interpretazione del testo dell’inciso
X dell’articolo 52 della Costituzione. [...] 17. Obsoleto il testo che afferma essere di competenza esclusiva del
Senato Federale la sospensione dell’esecuzione, in tutto o in parte, della legge dichiarata incostituzionale per
decisione definitiva del Supremo Tribunal Federal, in esso di deve leggere, per forza della mutazione
costituzionale, che compete al Senato Federale dare pubblicita alla sospensione dell’esecuzione,operata dal
Supremo Tribunal Federal, della legge dichiarata incostituzionale, in tutto o in parte, per decisione definitiva del
Supremo».
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la partecipazione del Senato Federale per sospendere le norme dichiarate

incostituzionali in concreto;

(b) non sono presenti due importanti requisiti per la configurazione del mutamento

costituzionale: il decorso del tempo e il disuso definitivo del dispositivo.

Dopo il pareggio per 2 a 2, il Min. Ricardo Lewandowski richiese di vedere gli atti,

causando la sospensione del giudizio, che si estende fino ad oggi®.

Ad ogni modo, il Reclamo n° 4.335/AC evidenzia che il mutamento costituzionale
sostenuto dai Ministri Gilmar Mendes e Eros Grau non ¢ il risultato dell’attribuzione d’una
nuova norma al testo costituzionale, ma implica la sua sostituzione con un altro testo, nel

caso costruito - illegittimamente - dal Supremo Tribunal Federal?®.

% Si noti, qui che il Reclamo ha perso il suo oggetto con la promulgazione della Legge n° 11.464/07, che ha
revocato il dispositivo legale che vietava la progressione di regime nei casi di delitti ripugnanti.

3% Vedi, in tal senso, la contundente critica di L. Streck et al. “A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal
sobre controle difuso”, Revista Consultor Juridico, Sao Paulo, 03 de agosto de 2007. Disponibile in: <http://
www.conjur.com.br/2007-ago-03 / perspectiva_stf_controle_difuso>. Accesso il: 16/12/10.
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Capitolo 10

In difesa d’una teoria garantista della decisione giudiziale

Sono cinque le questioni che sorgono dalla lettura dei casi elencati nel capitolo
precedente, nel quale si & cercato d’illustrare le varie sfaccettature dell’attivismo giudiziale
che si sta diffondendo in Brasile. Tali questioni, come si vedra, sono d’ordine pragmatica e
serviranno a dimostarre la necessita di pensare all’elaborazione d’una teoria garantista della

decisione giudiziale:

(@) il garantismo & compatibile com I'attivismo giudiziale?
(b) importa sapere come decidono i giudici?

() i giudici possono creare diritto?

(d) quali esigenze condizionano la decisione giudiziale?
(e) e, finalmente, qual’e il ruolo della scienza del diritto?

Evidentemente le risposte a queste indagini configurano, solamente, le linee generali
di cosa sarebbe una teoria garantista della decisione giudiziale, la cui formazione, pero,

trascende certamente le pretese e gli obiettivi di questa tesi.

Veramente, si tratta d’una grande sfida: primo, difendere I'importanza di pensare ad
una teoria della decisione giudiziale adeguata ai paesi di civil law; secondo, stabilire alcuni
possibili presupposti d'una teoria - garantista - della decisione: terzo, collaborare, cosi,

all’espansione e al perfezionamento del paradigma garantista.

101 IL GARANTISMO E COMPATIBILE CON L’ATTIVISMO GIUDIZIALE?

Il costituzionalismo garantista ha come premessa l'antitesi tra liberti e potere, che
attraversa la storia della civilta occidentale, sulla quale si costruisce lo stato di diritto, il cui
fondamento e finalita sono la tutela delle liberta del cittadino di fronte alle varie forme

d’esercizio arbitrario del potere.
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Tant’e che nella sua prefazione a Diritto e ragione, Bobbio pone in evidenza che non si

puo perdere di vista l'ispirazione illuminista e liberale che segna il pensiero di Ferrajoli,
illuministica in filosofia, liberale in politica, secondo cui di fronte alla grande antitesi
che domina tutta la storia umana tra liberta e potere, per cui nelle relazioni tra
individui e tra gruppi quanto & maggiori la liberta tanto & minore il potere, e
viceversa, ¢ buona e quindi desiderabile e propugnabile di volta in volta quella
soluzione che allarga la sfera della liberta e restringe qualla del potere: con altre

parole, quella per cui il potere deve essere limitato in modo da permettere a ognuno di

godere de la massima liberta compatibile con la eguale liberta di tutti gli altri'.

D’altronde, e per questo che il garantismo si oppone, da un lato, all’autoritarismo
nella politica e, dall’altro, all’attivismo giudiziale. Sono entrambe pratiche incompatibili con

la nozionedi democrazia costituzionale.

Tale incompatibilita - e il fuoco, qui, € la sfera del diritto - diviene evidente quando
Ferrajoli difende il cognitivismo sul decisionismo, nel trattare degli spazi del potere che

caratterizzano I'attivita giudiziale:

Esistono conseguentemente, nel’attivita giudiziaria, spazi di potere specifici e in parte

N

insopprimibili, che & compito dell’analisi filosofica distinguere ed esplicare per
consentirne la riduzione e il controlo. Distinguero questi spazi - che nel loro insiene
formano il potere giudiziario - [..] in quattro tipi: il potere di denonazione, o
d’interpretazione o di verificazione giuridica; il potere di accertamento probatorio o di
verificazione fattuale; il potere di connotazione o di comprensione equitativa; il potere

di disposizione o di valutazione etico-politica3.

I primi tre poteri sono fisiologici e costituiscono il cosiddetto potere di cognizione. Il
quarto potere - potere di disposizione* - & quello in cui risiedono i problemi sollevati da
Ferrajoli. Perché e in esso che si aprono «spazi inevitabili di discrezionalita» che
conpromettono tanto il carattere cognitivo del giudizio quanto la stessa sottomisione alla
legge, poiché «e il prodotto patologico di diviazioni e disfunzione politicamente

ingiustificate dei primi tre tipi di potere»®.

Accade che resistere a questo potere dei giudici implica, obbligatoriamente,
approfondire gli studi relativi all'interpretazione e all’applicazione del diritto, essendo

questo un punto fondamentale in relazione al quale il garantismo ancora deve avanzare per

1 Cfr. N. Bobbio, Prefazione, cit., p. IX.

2Vedi L. Ferrajoli, Diritto e ragioni, cit., caps. 1 e 3.

31d., pp. 10-11.

41d., p.12.

51d., pp. 146-157, dove l'autore riferisce che il potere giudiziario di disposizione consiste precisamente in questa
auto-nomia del giudice, chiamato a integrare dopo il fatto la fattispecie legale con valutazioni etico-politiche di
natura discrezionale.
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superare il positivismo giuridico, visto che l'interpretazione non puo piu essere intesa come

atto di volontas.

Tuttavia, seguendo la linea cognitive tracciata da Kelsen, linterpretazione e
'applicazione del diritto non costituiscono questioni centrali del pensiero di Ferrajoli’, come
affermano molti suoi critici, tra cui Atienza:

Ferrajoli, al considerar el derecho esencialmente como un conjunto de normas, de

reglas, tiende a pensar que en la aplicacién del derecho lo que existe es algo asi como

subsuncién y discrecionalidad, al tiempo que es notablemente escéptico a proposito

de la ponderacién [...] El resultado es una teoria poco desarrollada de la interpretaciéon

y de la argumentacién juridicas y una carencia de instrumentos teéricos con los que

poder dar cuenta de un aspecto importante de nuestra practica juridica: la que

concierne a los casos dificiles en materia de derechos fundamentaless.

Questo si deve alla scommessa che Ferrajoli fa nel controllo del potere di disposizione
del giudice attraverso una maggiore precisione semantica della legislazione. Accade che,
come di vedra in seguito, I'attivismo giudiziale supera la sfera legislativa dato che la
decisione giudiziale e trattata ora come prodotto d'un mero atto di volonta e ora come

risultato d"una politica giudiziaria.

Insomma: se il garantismo cerca di elaborare tecniche - limiti, garanzie, condizioni di
legittimita dell’esercizio del potere giudiziale - sul piano teorico, renderle vincolanti sul
piano normativo e assicurare la loro effettivita sul piano pratico e se il garantismo & contarrio
all’attivismo giudiziale - e su questo non ci sono dubbi - allora, bisogna che anch’esso

rivolga le sue batterie sul modo in cui i giudici decidono.

10.2 IMPORTA SAPERE COME I GIUDICI DECIDONO?

Si tratta, ancora una volta, d"'una domanda rtetorica. Se la rispsta fosse negativa, non
ci sarebbe la tesi. Tantomeno ci sarebbero tanti autori preoccupati con essa, specialmente
negli Stati Uniti, dove si mettono in risalto le teorie di Ronald Dworkin, Richard Posner,

Mark Tushnet, Laurence Tribe, Frank Michelman, etc.

Tuttavia, se la risposta € positiva - e su questo sembra che non ci sono dubbi - allora

¢ evidente la necessita di approfondire le investigazioni su quanto, informalmente, si sta

6 Vedi H. Kelsen, op. cit., cap. 8, dove I'autore di dedica alla questione dell'interpretazione.

7 In verita, fin da Interpretazione dottrinale e interpretazione operativa (1996), Ferrajoli propone una distinzione tra
questi due termini: il primo per indicare I'interpretazione fatta dal giurista in sede scientifica; e il secondo, in sede
d’applicazione della legge (cfr. L. Ferrajoli, Direito e razdo, cit., pp. 32 e 59-600.

8 Cfr. M. Atienza, Tesis sobre Ferrajoli, cit., p. 215
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chimando teoria della decisione, specialmente quando si tratta di combattere l'attivismo

giudiziale.

In questo contesto, pertanto, si dovrebbe indagare - e questa ¢ davvero una domanda
importante - se la teoria della decisione & una specificita del diritto nordamericano, dato che
I’attivismo giudiziale ha cessato di essere una pratica esclusiva dei paesi di common law, come

dimostrato nei capitoli precedenti.

Di fatto, la teoria della decisione & il modo come la teoria giuridica di matrice
anglosassone affronta i problemi derivanti dall’interpretazione e dall’applicazione del diritto.
Questo si giustifica, in un certo senso, perché in essa i precedenti costituiscono la fonte
principale di diritto e, d’altra parte, spiega perché non esiste una cultura rivolta allo studio

della teoria della decisione nell’ambito della tradizione romano-germanica.

Tuttavia, considerando che negli ultimi anni si osserva una crescente tendenza
all’avvicinamento tra le tradizioni di common law e di civil law® - essendone uno degli effetti
la verifica dell’attivismo giudiziale in paesi come il Brasile -, ¢ arrivato il momento di
pensare alla possibilita d'una teoria della decisione adeguata al sistema di civil law, per poter
controllare in qualche modo i processi d'interpretazione e applicazione del diritto, stabilendo

criteri e limiti perché il protagonismo dei giudici non colpisca la democrazia costituzionale.

9 Vedi M. Cappelletti e B. Gartth, Acesso a justica, Porto Alegre, Safe, 2002; R. David, Os grandes sistemas do direito
contemporaneo, Sao Paulo, Martins, 2002; J. Merryman, La tradicion juridica romano-candnica, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1971; e, especialmente, H. Berman, Direito e Revolugdo: a formagio da tradigio juridica ocidental,
Sao Leopoldo, Unisinos, 2006, che richiama I’attenzione per I'origine comune tra i due grandi sistemi o famiglie di
diritto contemporaneo, dimostrando il modo come gli elementi che composero entrambe le tradizioni gestarono
all'inizio del cosiddetto Basso Medio Evo, con la pietra miliare della riforma gregoriana della chiesa cattolica
durante la lotta per le investiture (che riservo al Vaticano un potere che unificava la diversita dei regni e feudi in
tutta Europa). Secondo Berman, il Vaticano costrui una struttura burocratica e un tipo di dominazione sulla base
del monopolio del potere politico, che anticipa elementi propri dello stato moderno. Nella seconda riforma
gregoriana e dello svilupo del diritto canonico, sorsero anche le prime universita - che studiavano i libri
dell'imperatore Giustiniano, successivamente chiamato Corpus Juris Civilis - e, conseguentemente, avviene la
fondazione dello studio scientifico del diritto. Questi due elementi - il diritto canonico della chiesa e la scienza
giuridica fondata in Bologna - erano transnazionali e influenzavano - invero in diversa misura - giuristi e giudici
da Edimburgo alla Sicilia. Molte costruzioni realizzate dai giuristi di Bologna e dai canonisti medievali
permangono persino oggi nel nostro lessico giuridico, il che dimostra che, se in qualche momento si ebbe
un’effettiva separazione tra le tradizioni che produssero contesti culturali tanto specifici, d’altra parte ¢’é una
radice comune che permette di unire common law e civil law in uno spettro ancora maggiore, che Berman chiama
tradizione giuridica occidentale, spiegando che: «C’e una distinzione tra occidente e oriente che &€ meno conosciuta ai
giorni nostri. Si tratta di quella concernente la Chiesa Cattolica, che nei primi anni del secolo dell’era cristiana
coincideva con la divisione dell’Impero Romano. Malgrado ci fossero distinzioni fin dai primi tempi tra la chiesa
d’occidente e quella d’oriente, solo nel 1504 finalmente si separarono. Questa frattura coincise con i movimenti
nella Chiesa d” Occidente, destinati a fare del vescovo di Roma il capo unico della chiesa, cosi come emancipare il
clero dal controllo degli imperatori, re e signori feudali, differenziando chiaramente la chiesa come entita politica
e giuridica dalla politica secolare. Questo movimento, che culmino con la riforma gregoriana e la lotta per le
investiture (1075-1122), diede origine al primo sistema giuridico occidentale: il nuovo diritto canonico della Chiesa
Cattolica». (Id., p. 3).
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Preoccupato con questa questione e onorando la tradizione analitica, Ferrajoli
sostiene che la scienza giuridica dovrebbe riprendere il programma illuminista d"una scienza
della legislazione, nei modelli proposti da Gaetano Filangieri e Jerome Bentham!?, e integrarlo
con il programma d'una scienza della costituzione, come quello postulato da Giandomenico
Romagnosi't. Quindi, Ferrajoli evidenzia la necessita di sviluppare tecniche di formulazione

legislativa capaci di garantire un linguaggio pitt semplice, charo e preciso:

In tutti i casi sarebbe opportuno che la cultura giuscostituzionalistica, anziché
assumere come inevitabili I'indeterminatezza del linguaggio costituzionale e i conflitti
tra diritti, e magari compiacersi dell'una e degli altri a sostegno dell’attivismo
giudiziario , promuovesse lo sviluppo di un linguaggio legislativo e costituzionale
quanto piu possibile preciso e rigoroso. Tra i fattori pitt gravi della discrezionalita
giudiziaria e del ruolo crescente dell’argomentazione c’e infatti la crisi del linguaggio
legale, giunta ormai a una vera disfunzione: per l'imprecisione e 'ambiguita delle
formulazioni normative, per la loro oscurita e talora la loro contraddittorieta, per
l'inflazione legislativa che ha compromesso la stessa capacita regolativa del diritto.
Ma questo non & un fenomeno naturale. Dipende dalla cattiva legislazione e dal
carattere talora vago e valutativo delle norme costituzionali, la cui responsabilita &
certamente della politica ma pesa anche sulla cultura giuridica. Dobbiamo peraltro
renderci conto che l'oscurita, la vaghezza e I'indeterminatezza del linguaggio legale,
pur se in qualche misura ineliminabili, oltre tale misura non sono semplici difetti della
legislazione. Esse ne sono un vizio giuridico, perché violano i principi della
separazione dei poteri e della soggezione dei giudici alla legge e compromettono
percid la tenuta dell’intero edificio dello stato di diritto!2.

Accade che, al di la della proposta di Ferrajoli, bisogna considerare che I'attivismo
giudiziale si configura, nella maggioranza dei casi, come rifiuto dei tribunali a mantenersi
dentro i limiti giurisdizionali stabiliti per l'esercizio del potere a essi attribuiti dalla

costituzione.

Tale problema non risiede sul piano dell’argomentazione giuridica - la cui
importanza e indiscutibile, cosi come il suo carattere persuasivo -, che opera nell’ambito
della giustificazione o della motivazione di determinata decisione. In verita, bisogna

considerare che la decisione non é il risultato dell’applicazione d'un procedimento

10 Cfr. G. Filangieri, La scienza della legislazione, Ed. de Vicenzo Ferrone, Venezia: Centro di Studi sull'Illuminismo
Europeo “G. Stiffoni”, 2003; e, ancora, J. Bantham, “Traités de législation civile et pénale”, in J. Bentham, Oeuvres
de Jérémie Bentham, 3. ed., Bruxelles, Hauman, 1840, v. 1, pp. 1-342.

11 Cfr. G. Romagnosi, “La scienza delle costituzioni” in G. Astuti (Ed.), Della costituzione di una monarchia nazionale
rappresentativa (La scienza delle costituzioni), Roma, Reale Accademia d’Italia, 1937. v. 2.

12 Cfr. L. Ferrajoli, cit.; Costituzionalismo...op.cit; e, nello stesso senso, vedi A. Garcia Figueroa, “Entrevista a Luigi
Ferrajoli”, in M. Carbonell e P. Salazar (Eds.), Garantismo. Madrid, Trotta, 2009, pp. 523-524. In Brasile, Alexandre
Morais da Rosa critico 1’attaccamento di Ferrajoli alla dimensione semantica del linguaggio, indicando una specie
d’ottimismo semantico del maestro italiano, che punterebbe ingenuamente a una tecnica legislativa raffinata capace
di colmare il problema della polisemia dei segni, trascurando, per cosi dire, tutti gli avanzamenti fatti
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argomentativo, ma d’un processo cognitivo che si muove sul piano dell’interpretazione e

che, pertanto, precede I'argomentazione’s.

In questo contesto, quindi, si difende I'idea che & imprescindibile operare in due
livelli complementari: da un lato, una teoria della legislazione rivolta alla riduzione
dell'indeterminazione del linguaggio legale e, dall’altro, una teoria della decisione che
stabilisca i parametri che dovranno orientare i limiti dell’attuazione dei tribunali durante il

processo d’interpretazione e applicazione del diritto4.

10.3 I GIUDICI POSSONO CREARE DIRITTO?

In un recente saggio intitolato ;Qué significa juzgar?, Perez Lufio!> s’ispira a
Heidegger'® e afferma che questa domanda serve come punto di partenza per pensare

all’attivita del giuristal”.

Dopo avere riscattato la nozione romana di iudicium - concepita come fonte di diritto
in quanto dichiara che il diritto equivarrebbe allo stesso diritto - e denuncia la
semplificazione risultante dal modello di giudice istaurato dalla Rivoluzione Francese - il cui
compito ri restringeva ad applicare meccanicamente un diritto preesistente -, Perez Lufio
riformula la questione dalla prospettiva della teoria giuridica contemporanea: i giudici creano

diritto?

Tale indagine - oltre a essenziale per pensare a ogni e qualsiasi teoria della decisione
giudiziale - riceve risposte diversel®, che sono direttamente collegate alle differenti

concezioni di diritto come afferma Bulygin?®.

dall’ermeneutica negli ultimi decenni.

13 Sul tema, specificamente nella letteratura italiana, consulta F. Viola e G Zaccaria, Diritto e interpretazione.
Lineamenti di teoria ermeneutica del diritto, 4. ed., Roma-Bari, Laterza, 2002.

14 5i tratta, in un certo senso, di realizzare un percorso inverso a quello preteso da Bentham, che nel contesto della
common law - sempre nel secolo XVIII -, aveva sostenuto la necessita di scommettere in una scienza della
legislazione.

15 Cfr. A.-E. Pérez Luio, “;Qué significa juzgar?”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 32, 2009, pp.
151-176.

16 I’analogia si costruisce dall’interrogazione posta dal filosofo tedesco - che significa pensare? - per chiarire il
significato dell’attivita filosofica (M. Heidegger, ; Qué significa pensar?, 2. ed., Buenos Aires, Editorial Nova, 1964).
17 Vedi, ancora, C. Carcova, “;Qué hacen los juezes cuando juzgan?”’, in C. Cércova, Las teorias juridicas post
positivistas, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009, pp. 155-165, per il quale questa ¢ una domanda retérica se
sappiamo che comporta risposte molteplici. Afferma, inoltre, che attualmente tutti riconoscono che I'attivita
giudiziale & un compito umano, caratterizzato da un alto grado di complessita, in modo che non & possibile
identificare, precisamente, tutte le variabili che abbraccia.

18 Secondo Perez Luifio, si possono identificare, analiticamente, otto attitudini teorico-giuridiche sul senso di
creare: (1) creare come demiurgia; (2) creare come manifestazione dell’arbitrio giudiziale; (3) creare come capacita a
produrre norme dal diritto naturale o dalla natura delle cose; (4) creare come capacita d’integrazione normativa; (5)
creare come capacita di completare il processo normativo; (6) creare come capacita eccezionale a produrre norme;
(7) creare come facolta di scegliere il significato negativo; (8) creare come possibilita di produrre norme individuali
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Altrimenti, vediamo alcuni esempi: (a) per il formalismo giuridico, i giudici non
crano diritto; (b) per il realismo giuridico, solo i giudici creano diritto; (c) per la scuola del
diritto libero, i giudici creano diritto quando il caso cosi esige; (d) per il positivismo

normativista, i giudici sono autorizzati a creare diritto; etc?.

Veramente, dietro alla questione sull’ (in)possibilita che i giudici creino diritto nasce
la cosiddetta discrezionalita giudiziale?!, che gia appare chiaramente nell’opera di Kelsen, ma si
diffonde soprattutto dall’avvento dell’era dei principi, in quanto si verifica che il sillogismo

logico-deduttivo non si dimostra capace di risolvere i casi difficili2.

Su questa linea, si mostra abbastanza didattica e elucidativa la divisione analitica
presentata da Guastini??, per cui esistono (a) casi particolari che sicuramente rientrano nel
campo dell’applicazione della norma, (b) casi particolari che sicuramente restano fuori dal
campo d’applicazione della norma e, infine, (c) casi particolari in rapporto ai quali

’applicabilita della norma & dubbia, incerta, discutibile, contestabile.

N

Mantenendo tale distinzione come riferimento, si pud dire che & giustamente su
questa terza ipotesi, i cui casi sono aggettivati difficili o complessi, che si fonda la tesi della

discrezionalita giudiziale - presente tanto in Kelsen?t, come in Hart?>, e, ancora, approfondita

(Id., pp. 154-157).

19 Vedi E. Bulygin, “Los jueces ;crean derecho?”, Isonomia - Revista de Teoria e Filosofia del Derecho, Mexico, n. 18,
2003, pp. 7-25

2 Si registri, opportunamente, che 'articolo 1° del Codice Civile svizzero del 1907, autorizza espressamente i
giudici a legiferare nei casi di lacuna legis: «Titre préliminaire, A. Application de la loi, Art. 1. 1 - La loi régit
toutes les matieres auxquelles se rapportent la lettre ou I'esprit de I'une de ses dispositions. 2 - A défaut d'une
disposition légale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier et, a défaut d’une coutume, selon les regles
qu’il établirait sil avait a faire acte de législateur. 3 - Il s’inspire des solutions consacrées par la doctrine et la
jurisprudence».

21 Sul concetto di discrecionalita giudiziale, consultare 1. Lifante Vidal, “Los dos conceptos de discrecionalidad
juridica”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 25, 2002, pp. 413-439.

2 Vedi, per tutti, A. Barak, La discrezionalita del giudice, Milano, Giuffre, 1995.

2 Cfr. R. Guastini, Das fontes ds normas, Sao Paulo, Quartier Latin, 2005, pp. 129-144.

2 Secondo Kelsen (op. cit., p. 388) esiste una relativa indeterminazione dell’atto d’applicazione del diritto, nella
misura in cui la norma di grado superiore non pud vincolare, in tutte le direzioni, l'atto attraverso il quale e
applicata: «deve sempre rimanere un margine, maggiore o minore, di libera valutazione, di modo che la norma di
grado superiore ha sempre, in rapporto all’atto di produzione normativa o di esecuzione che I'applica, il carattere
d’un quadro o d'una cornice da colmare con questo atto». Ancora nella stessa linea, prosegue Kelsen (op. cit., p.
393): «la questione di sapere qual’e, nell’ambito delle possibilita che si rappresentano nei quadri del diritto da
applicare, la corretta non & neppure - secondo lo stesso presupposto da cio si parte - una questione di conoscenza
diretta al diritto positivo, ma un problema di politica del diritto. Il compito che consiste nell’ottenere, dalla legge,
I'unica sentenza giusta (certa) o I'unico atto amministrativo corretto &, nell’essenziale, identica alle uniche leggi
giuste (certe). Cosi come dalla Costituzione, tramite l'interpretazione, non possiamo estrarre le uniche leggi
corrette, tantomeno possiamo, a partire dalla legge, per interpretazione, ottenere le uniche sentenze corrette».
Sulla stessa linea, Carcova (op. cit., p.10) riferisce che Kelsen, il grande giurista del secolo XX, critico le tesi che si
ispirarono alla dottrina di Montesquieu e difese I'attivita interpretativa del giudice come atto complesso in cui si
coniugano conoscenza e volonta, creazione e applicazione della legge, cioe, penso alla norma come un fulcro
aperto di possibilita: il giudice conosce la molteplicita di opzioni che gli offre per dare contenuto alla sua sentenza
e crea una soluzione ad hoc in quanto sceglie una di tali opzioni.

% Vedi H. Hart, O conceito de direito, 3. ed., Lisboa, Gulbenkian, 2001. Come sappiamo, Hart si posiziona contro
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dai loro discepoli Raz? e Carri6? -, nella misura in cui un positivista non puo e non deve
limitarsi a giudizi meccanici quando si inbatte in norme vaghe e ambigue o in situazioni per

cui non sono previste enorme?2.

Accade che, rompendo con la tradizione inaugurata dal positivismo normativista,
Ferrajoli non ammette che i giudici possano creare diritto:
Insomma, ben pitt del modello principialista e argomentativo, che affida la soluzione

delle aporie e dei conflitti tra diritti al bilanciamento giudiziario, cosi indebolendo la

normativita delle costituzioni e la fonte di legittimazione della giurisdizione, il

I'applicazione meccanica delle norme e intende che la trama aperta del diritto & responsabile della necessita d’
interpretazione, almeno nei casi difficili. Per lui, la trama aperta dei concetti & una conseguenza di due incapacita
degli esseri umani: il relativo disconoscimento del futuro e la relativa indeterminazione di propositi, di modo che
un essere onniscente non affronterebbe, pertanto, problemi di trama aperta. Cosi, dice Hart, tra norme generali e
casi individuali esiste un abisso concettuale che solo 'interpretazione puo salvare. La ragione di cio e molto chiara:
se la necessita d'interpretare i testi giuridici & una conseguenza che i fatti non sono etichettati dall’applicazione
delle norme, allora & necessario segnalare che, tanto nei casi facili come anche nei casi difficili, i fatti non offrono
etichette che possano servire ad evitare il processo interpretativo. Non & necessario ripetere gli argomenti che gli
scettici formularono per dimostarre che il diritto & radicalmente indeterminato, ossia, che I'applicazione di norme
serie.a detta di Kripke, sono un salto nel buio (cfr. P. Navarro, “Tensiones conceptuales en el positivismo juridico”,
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 24, 2001, pp. 150-153). In questo contesto, il compito del
giudice & visto come costitutivo, posto che esiste sempre un margine di dicrezionalita nella scelta d’una
determinata soluzione, non dovendosi porre in dubbio la natura creativa di detto compito. Come le parole sono
ambigue e vuote, quandoi giudici leggono le norme debbono stabilire il senso a deguato con cui esse sono state
impiegate, il che presuppone scartare certi significati possibili e accogliere altre. Quest'operazione non &
puramente meccanica o intellettiva; implica volonta, decisione, giudizio di valore, preferenza, costruzione del
caso e della sua soluzione (cfr. CARCOVA, op. cit., p. 12).

26 Secondo Raz, rappresentante piti qualificato del positivismo escludente, il sitema giuridico autorizza i giudici a
decidere discrezionalmente - nei casi di lacuna e nei casi la cui applicazione delle norme si affronta con una
ragione morale rilevante - secondo un raziocinio morale estraneo al diritto. In tal modo, Raz altro non fa se
nonmantenere radicalmente la tesi della discrezione giudiziale che Hart considerd costituire anche una tesi
tipicamente positivista. La peculiarita della posizione di Raz sta nel sostenere che, in tali casi, il giudice non
applica il diritto, ma la morale, e che, nel farlo, il giudice non va contro il diritto, perche lo stesso diritto cosi lo
autorizza. Secondo questa interpretazione, la tesi delle fonti sociali, la tesi dell'identificazione oggettiva e la tesi
della separazione non sono colpite, poiché, in questi casi in cui il sistema giuridico autorizza il giudice a decidere
su basi morali - il che accade con mero carattere contingente -, il giudice decide uscendo dal diritto, che prima fu
identificato oggettivamente per il riferimento alle sue fonti sociali, utilizzando un ragionamento morale perché il
diritto (socialmente stabilito e oggettivamente identificato) lo autorizza a farlo, il che non muta questo
ragionamento morale in parte del diritto (cfr. L. Hierro, “;Por qué ser positivista?”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Alicante, n. 25, 2002, p. 291).

27 Nel fondare la sua teoria di discrezionalita giudiziale, Carri6 si basa in due tipi di controversie: da un lato,
esistono le controversie la cui soluzione & ovvia e, pertanto, automatica, visto che entrarono nel campo
d’applicazione di determinata norma o ad essa sfuggirono; dall’altro, esistono controversie la cui soluzione non &
ovvia e, pertanto, non possono essere automatiche perché cadono nella zona di penombra , dovendo essere decise
discrezionalmente. Intanto, e tale obiezione parte dallo stesso Carri6 -, a questione pud essere riassunta nel
seguente modo: chi decide se un caso cade nella zona di luce o nella zona di penombra? Chi traccia il confine tra le
due aree? I giudici, ovviamente! Sono loro che usano la discrezionalita non solo per decidere la soluzione della
controversia che cade nella zona di penombra, ma anche per decidere se una controversia cade o no, nella zona di
luce, il che significa che la stessa penombra é il risultato della discrezionalita dei giudici (cfr. R. Guastini, Das
fontes as normas, cit., p. 147-148) - il che, senza alcun dubbio, evidenzia nitidamente quanto questo modo di
applicare ancora continua ostaggio della filosofia della soggettivita.

2 Secondo Campbell, tutti i positivisti difendono, in qualche modo, giudizi discrezionali, almeno come soluzioni
del tipo il secodo migliore, che possono essere la migliore pratica quando l’applicatore s’imbatte in norme
formalmente cattive. Le regole molto arbitrarie dell'interpretazione del diritto legiferato possono essere viste
come meccanismi artificiali per limitare tale discrezione d'una forma in cui si compromettono meno gli ideali
come la certezza e la conclusivita, su cui riposa il positivismo giuridico (cfr. T. Campbell, “El sentido del
positivismo juridico”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 25, 2002, pp. 303-331).
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paradigma garantista del costituzionalismo rigido richiede che il potere giudiziario sia
quanto pitt possibile limitato e vincolato dalla legge e dalla costituzione,
conformemente al principio della separazione dei poteri e alla natura tanto pitt
legittima quanto piu cognitiva e non discrezionale della giurisdizione. I giudici, in
base a tale paradigma, non bilanciano norme, bensi le circostanze di fatto che delle
norme giustificano o meno l'applicazione. Essi non possono creare o ignorare norme,
cid che comporterebbe un’invasione nella sfera politica della legislazione, ma solo
censurarne l'invalidita per contrasto con la Costituzione: annullandole se si tratta
della giurisdizione costituzionale, o sollevando eccezione di incostituzionalita se si
tratta della giurisdizione ordinaria; in entrambi i casi, intervenendo non gia nella sfera

legittima, ma nella sfera illegittima della politica®.

In verita, per quanto riconosca che esistono spazi di discrezionalita giudiziale che
sono fisiologici nel potere di cognizione®, ma possono essere ridotti, Ferrajoli avverte sulla
necessita di combattere la discrezionalita decorrente dal potere di disposizione - che e
stimolato dalla tecnica della ponderazione® -, dato che il suo esercizio comporta

un’invasione di competenza nella sfera politica:

la costituzionalizzazione dei principi in materia di diritti riduce di solito lo spazio
della discrezionalita interpretativa, dato che di tutte le possibili interpretazioni
ammesse da un medesimo testo vanno scelte come valide solo quelle compatibili con
la costituzione. Se poi, per l'eccessiva indeterminatezza semantica delle norme e per
I'assenza di garanzie il potere del giudice finisce di fatto per essere un potere creativo,
non riconducibile ai tre poteri fisiologici - di interpretazione della legge, di
valutazione delle prove e di connotazione equitativa dei fatti - allora esso si converte
in quello che ho chiamato potere di disposizione, che € tuttavia un potere illegittimo,
indipendentemente dal fatto che le norme siano formulate in forma di principi o di
regole, dato che invade la competenza politica delle funzioni di governo e non puod
quindi essere accreditato senza negare la separazione dei poteri e la tenuta stessa dello
stato di diritto®2

29 Cfr. L. Ferrajoli, Costituzionalismo..., cit., § 6.

30 Vedi L. Ferrajoli, Diritto e ragioni, cit., pp. 147-157 e 556-557; L. Ferrajoli, Garantismo..., cit., pp. 93-98; L. Ferrajoli,
Pill, cit., pp. 71-77.

3 Si ponga in evidenza, qui, la contundente critica di Ferrajoli alla ponderazione di Alexy: «Quanto al
bilanciamento giurisdizionale, esso sembra poco pitt di una parola nuova per denominare la vecchia interpretazione
sistematica, da sempre conosciuta e praticata dai giuristi e consistente nell’interpretazione del senso di una norma
alla luce di tutte le altre norme del sistema. C’é tuttavia una differenza che fa della ponderazione - se concepita,
in opposizione alla sussunzione riservata alle regole, come un tipo di ragionamento ordinario e generalizzato a
tutti 1 principi - una tecnica argomentativa che allarga indebitamente la discrezionalita giudiziaria fino a minare
la soggezione del giudice alla legge. La differenza ¢ legata alla metafora del peso, che suggerisce e asseconda [...]
un potere giudiziario di scelta in ordine a quali principi applicare e quali non applicare sulla base della
valutazione, inevitabilmente discrezionale, della loro diversa importanza. Il bilanciamento [...] viene concepito, in
breve, come un’attivita di scelta orientata da esigenze di giustizia sostanziale, che rischia di compromettere non solo
la soggezione del giudice alla legge ma anche, come ha giustamente osservato Riccardo Guastini, i valori della
certezza e dell’'uguaglianza di fronte alla legge» (cfr. L. Ferrajoli, Costituzionalismo..., cit., § 6).

32 Cfr. L. Ferrajoli, Costituzionalismo..., cit., § 6. Si osservi, anche ,la seguente definizione proposta da Ferrajoli: «La
separazione dei poteri € una norma di competenza relativa alle funzioni di un’istituzione, in forza della quale gli atti
con cui sono sercitate le funzioni da parte dei funzionari che ne sono investiti suppongono la non designazione di
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Si osserva, in questo contesto, che la discrezionalita giudiziale- sia essa concepita
come accettabile, riducibile o sopprimibile - deve essere controllata nelle societa
democratiche, attraverso meccanismi idonei che non permettano la produzione di giudizi

decisionisti o arbitrari3s.

Questo perché, nel paradigma dello Stato costituzionale di diritto, esiste una certa
unanimita nel senso che l'attivita dei giudici, specialmente per quanto si riferisce alle
decisioni proferite, non dispone di liberta assoluta, ma si trova in qualche modo limitata

dalla legge e vincolata alla Costituzione.

In tal modo, evitando d’aderire alla proposta di Barak - secondo la quale i modelli
decisionali dipenderebbero dall’adozione di determinata politica giudiziaria® -, il prossimo
passo verso la difesa d'una teoria garantista della decisione giudiziale & sottomettere alla
discussione quanto si crede siano esigenze capaci di condizionare la situazione dei tribunali

durante i processi d'interpretazione e applicazione del diritto.

104 QUALI ESIGENZE CONDIZIONANO LA DECISIONE GIUDIZIALE?

Per quanto si riconosca che i giudici creano diritto, si capisce che non dovrebbero
farlo, almeno non liberamente. Cosi, arriviamo al punto pitt delicato di questo capitolo: il
tentativo di stabilire le linee generali di quella che sarebbe una teoria garantista della

decisione giudiziale®.

Tuttavia, come gia detto, bisogna avvertire nuovamente che qui non si tratta di

difendere una metodologia®* - come quella proposta da Riccardo Lorenzetti®” -, ma solo

questi e/o la non commissione di atti ad essi strumentali da parte di funzionari di istituzioni diverse» (D12.8).
Cfr. L. Ferrajoli, Pil, cit., p. 867.

3 Vedi A. Barak, op. cit., Poscrito, pp. 229-234.

3 Id., pp. 217-227.

% Conviene porre in risalto che le linee generali da esplicitare cercano di avvicinare i pensieri di Ferrajoli,
Dworkin e Streck, in quanto questi tre autori si preoccupano di combattere - ciascuno a suo modo e nell’ambito
della rispettiva matrice teorica -la discreziolnalita giudiziale.

3 In relazione alle limitazioni della metodologia nel campo dell'interpretazione del diritto, vedi il dibattito tra
Gadamer e Betti in F. Petrillo, La decisione giuridica: politica, ermeneutica e giurisprudenza nella teoria del diritto di
Emilio Betti, Torino, Giappichelli, 2005.

37 In América Latina, uno dei pochi autori che si sta dedicando specificamente al tema, & Ricardo Lorenzetti,
profesore titolare dell’Universita di Buenos Aires e Ministro della Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Agrentina. Nella sua opera, difende la necessita di ricostruzione d'una matrice strategica che ordini
l'interpretazione - mostrandosi contrario alla possibilita di convalidare qualsiasi interpretazione giurisdizionale,
specialmente quelle basate nell’ intuzionismo dei giudici - e propone il seguente schema per il ragionamento
giudiziale decisorio: (1) impiegare il metodo deduttivo, in cui il giudice - nello stile di Sherlock Holmes - delimita i
fatti, identifica la regola da applicare e opera la deduzione; (2) controllare la consistenza, la coerenza e la
conseguenza del risultato raggiunto, verificando, rispettivamente, se & d’accordo con i precedenti, il guardare
indietro, se é in conformita con il resto dell’ordinamento giuridico, il guardare in alto e analizzando le conseguenze
giuridiche, economiche e sociali che potranno derivare dalla decisione, il guardare avanti. Tuttavia, quando si
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presentare, preliminarmente, quali sarebbero le esigenze che condizionano la decisione

giudiziale nel paradigma dello Stato costituzionale di diritto.

In sintesi, si tratta di quattro esigenze interne - e non esterne, come la morale,
’economia, la politica, etc - e che mirano esclusivamente, alla garanzia del cittadino contro
I'arbitrio giudiziale: (1) esigenza di ricostruzione della catena discorsiva; (2) esigenza di

consistenza; (3) esigenza di coerenza; e in ultimo, (4) esigenza d’integrita.

10.4.1 Esigenza di ricostruzione della catena discorsiva

Una delle principali caratteristiche dello Stato Costituzionale di Diritto e la necessita
che tutte le decisioni giudiziali siano fondate in modo rigoroso, per contenere qualsiasi
possibilita d’arbitrio volontarista da parte dei tribunali. E per questo che i giudici,
nell’emettere le loro sentenze, hanno il dovere di fondarle non bastando la semplice
indicazione degli elementi legislativi che sono serviti da fondamento legale perché si

raggiungesse una determinata decisione.

Tale esigenza deriva da ragioni d’ordine teorico e metodologico, che si sono
sviluppate nell’ambito della scienza giuridica nel corso di tutto il dibattito che segno il secolo
XX. Come noto, dalla fine del secolo XIX, specialmente dalla discussione promossa dalla

scuola del diritto libero sulle lacune3, le pitt diverse posizioni scientifiche sul diritto

tratta d’un caso difficile - in cui il metodo deduttivo descritto si mostra insufficiente-, il giudice deve esercitare la
sua discrezione, mediante un’argomentazione giuridica basata in principi, che debbono giustificare la decisione in
termini di correzione. In queste situazioni, Lorenzetti difende l'impiego della seguente metodologia: (1)
identificare il campo di tensione, costatando i principi in collisione; (2) optare per l'alternativa pitt economica,
considerando l'ipotesi di trovare una soluzione che rispetti un principio senza offendere l'altro; (3) verificare se
non si tratta d'un caso d’inapplicabilita della ponderazione, dato che ci sono beni che godono di protezione
massima e non si sottopongono a restrizioni; (4) applicare il giudizio della ponderazione, tramite il soppesamento
dei principi collidenti e dei valori in questione; (5) argomentare, razionalmente, per giustificare la decisione
raggiunta. Lorenzetti sostiene, ancora, che le decisioni sono condizionate da modelli decisori che danno
preminenza al contesto sulla norma. Tali modelli, che sono adottati in anteprima dall’interprete, predeterminano
I'interpretazione delle norme, permettendo che regole e principi siano applicati in modo distinto da persone che
aderiscono a paradigmi differenti. A titolo illustrativo, I'autore elenca i seguenti paradigmi: (1) il paradigma di
accesso ai beni giuridici primari; (2) paradigma protettivo; (3) paradigma collettivo; (4) paradigma consequenzialista; (5)
paradigma dello stato di diritto costituzionale; e (6) paradigma ambientale. Infine, essendoci conflitto tra le risposte
prodotte dai paradigmi concorrenti, I’autore propone due criteri: (1) la spiegazione che consiste nell’esposizione
del paradigma adottato e dell’obiettivo da raggiungere; (2) I'armonizzazione, che consiste nella risoluzione del caso
tenendo conto il modello della democrazia deliberativa (Cfr. R. Lorenzetti, Teoria da decisio judicial, 2. ed., Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 2010).

38 Si noti che in Brasile, negli anni "20, Pontes de Miranda offri un’interpretazione del movimento del diritto libero
che diverge dal modo in cui, tradizionalmente, esso & ritratto, ossia, come un movimento a favore del semplice
riconoscimento della liberta creativa del giudice, a partire dalle cosiddette lacune del diritto. Nei termini formulati
dal giusfilosofo brasiliano, il movimento del diritto libero implicava la liberta d'investigazione nel diritto, ossia,
I'istituzionalizzazione della possibilita di investigare scientificamente il diritto, oltre il dogmatismo ingenuo del
concettualismo tedesco (giurisprudenza dei concetti) e del formalismo francese (scuola dell’esegesi). Tuttavia,
diversamente dalle scuole metodologiche che possedevano chiara identificazione nazionale, il movimento del
diritto libero si internazionalizzo. Questa interpretazione & corroborata, anche, dal titolo dell’opera che da vita al
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convivono con la scoperta delle molteplici possibilita di significato che possono essere

proiettate dalle parole della legge, qui intesa in senso ampio®.

Veramente, la liberta rivendicata dal diritto libero - che ispira movimenti come il
realismo giuridico, 1a libera interpretazione del diritto e la giurisprudenza degli interessi/valori — era
fondata, primo, nella scoperta che il linguaggio legale non presenta l'univocita pretesa e,
conseguentemente, nel fallimento del deduttivismo come metodo privilegiato d’applicazione

del diritto.

Avviene che, nello Stato Costituzionale - in cui prevalgono il rispetto per i diritti
fondamentali e il carattere democratico delle istituzioni - il fondamento delle decisioni
giudiziali non puo essere realizzato semplicemente tramite un deduttivismo e, tantomeno,

con un atto di volonta dell’interprete.

Cio perché, da un lato, il deduttivismo riduce il ruolo dell’interpretazione ai casi
risolutivi di problemi antinomici o di chiarimento di espressioni legali, in quanto il problema
della costruzione del senso si sposta al momento della produzione legislativa. Cosi, il
deduttivismo finisce per nascondere quello che e l'essenziale della decisione giudiziale: il
modo in cui l'interprete ha proceduto alla comprensione del diritto all'interno della societa

democratica.

Dall’altro lato, il volontarismo comporta un grado di soggettivismo, che conduce a un
accentuato decisionismo. In questo caso, la decisione giudiziale non avrebbe nessun carattere
interpretativo, in quanto non ci sarebbe mediazione relativa al senso del diritto d’una societa
democratica. Cosi la soluzione del caso presentato a giudizio rappresenterebbe una vera

creazione del diritto da applicarsi, secondo la volonta dell’interprete.

Si osserva, in questo contesto, che le due situazioni comportano rischi alla
democrazia: nella prima, I'elemento interpretativo esiste, ma resta mascherato sotto il
deduttivismo; nella seconda, non si tratta proprio d’interpretazione, ma d’un tipo pernicioso

di politica giudiziaria®.

movimento La lotta per la scienza del diritto, di Hermann Kantorowicz - pubblicato,veramente, sotto lo pseudonimo
di Gnaeus Flavius -, indicando il suo carattere scientifico e non solo giurisprudenziale (cfr. F. Pontes de Miranda,
Sistema de ciéncia positiva do direito, Campinas, Bookseller, 2000, pp. 220ff).

% La nozione di legge viene qui impiegata non solo come disposizione giuridica formale emanata dal Potere
Legislativo, ma anche come costruzione concettuale prodotta dentro le universita, nel caso della pandettistica
tedesca, o anche come i precedenti, nel caso del diritto anglo-americano.

40 Si metta in risalto che & comune etichettare le posture realiste o di libera interpretazione del diritto come
posture interpretativiste, volendo indicare che - per queste e da queste - il giudice possiede un certo margine di
potere creativo derivato dalla possibilita di interpretazione. E necessario affermare che questo tipo di
comprensione & equivocata. Per dimostarre I'equivoco, basta guardare pitt da vicino le peculiarita del fenomeno
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Cosi, la prima esigenza che una teoria garantista della decisione giudiziale puo
identificare nel contesto dello Stato costituzionale di diritto e la cosiddetta ricostruzione della
catena discorsiva, secondo la quale il giudice non puo fondamentare la sua decisione né
mediante il semplice deduttivismo, né attraverso un volontarismo decisionista. E necessario
che la risposta presentata al caso permetta alla societa democratica di conoscere i motivi che

hanno indotto il tribunale a quell’interpretazione e non ad altre.

Tale giustificazione non si riduce alla semplice compilazione di dispositivi legali, ma
comporta la spiegazione della comprensione che si ha di tali dispositivi. Adesso, merita
distacco la lettura proposta da Berman: il giudice - per essere un autore di testi di non-fiction

- ha il dovere di esporre (disclosed) i suoi preconcettil.

Intanto, questo compito puo esere svolto solo dalla ricostruzione della catena
discorsiva che l'interprete ha sviluppato per risolvere il problema che gli & stato sottoposto.
Solo cosi diventa esplicito il carattere non volontarista della decisione, di modo che la sua
giustificazione tecnico-concettuale si stacca il massimo possibile da questioni emotive e/o

soggettive che possano portare a qualche tipo d’arbitrarieta giudiziale.

Insomma: I'esigenza di ricostruzione della catena discorsiva permette la realizzazione
di criteri intersoggetivi di controllo dei sensi attribuiti dai tribunali, e costituiscono una

necessita democratica d’ogni teoria della decisione giudiziale.

10.4.2 Esigenza di consistenza

A fianco dell’esigenza della ricostruzione della catena discorsiva - relazionata al
dovere di esplicitare il percorso interpretativo realizzato per arrivare alla decisione-, c’é
I'esigenza di consistenza, o ricorsivita, che si traduce nella necessita che le decisioni
riproducano o riesaminino quello che gia fu stabilito, in passato, in decisioni similari. La
consistenza, pertanto, si riferisce al sistema giuridico nel complesso e all’esigenza d’'una
produzione minimamente oggettiva in un contesto in cui si riconosce l'esistenza d’una

pluralita di decisioni che non puo essere trascurato.

interpretativo: chi interpreta non crea ex nihilo il senso attribuito a determinato testo, ma svolge un’attivita di
mediazione. Nel caso del diritto, la mediazione realizzata dall’interprete resta estremamente chiaranel momento
in cui si precisa tradurre la generalita della legge, determinando il regolamento della particolarita specifica del
fatto in giudizio o, nel movimento inverso, estraendo dalla particolarita del fatto gli elementi generali stabiliti
dalla legge. Pertanto, nel diritto, ogni decisione giudiziale implica un’attivita interpretativa. Tuttavia, questo non
autorizza - in ipotesi alcuna - immaginare che questa inesorabilita dell’interpretazione porti all'incontrollabilita
dei sensi della legge. Al contrario, & proprio perché c’e I'interpretazioneche si apre, alla societa democratica, la
possibilita del suo controllo.

4 Vedi H. Berman, op. cit..
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Pertanto, al fine di evitare equivoci, bisogna riferire, subito, che l'esigenza della
consistenza, nella tradizione romano-germanica, non puo essere equiparata al sistema anglo-
americano di vincolo del precedente (stare decisis). In verita si tratta d’un semplice vettore

interpretativo che si deve osservare, e non un vincolo normativo alla giurisprudenza.

Tale esigenza decorre dall'importanza di imparare dal passato - sia per evitare gli
errori commessi, sia per ripetere le certezze®? - e permettere alla scienza giuridica di
raggiungere due obiettivi: da una parte, incontrare nelle decisioni una motivazione che
assicuri il ripetersi dellel certezze del passato; dall’altra, controllare le modifiche nella catena
significativa, nella misura in cui diventa esplicito il perché della necessita di effettuare la

modofica del senso che era fissato nelle precedenti decisioni.

In questo modo, si verifica un ampliamento della stessa teoria dell’ordinamento, visto
che la consistenza comprende non solo l'esame della produzione normativa in ambito
legislativo, ma anche nella produzione normativa in ambito giuridico, ossia, nella
consistenza interna della stessa giurisprudenza, creando maggior controllo e oggettivita

nell'interpretazione e applicazione del diritto.

10.4.3 Esigenza di coerenza

L’esigenza di coerenza, a sua volta, € una derivazione evidente del principio di non
contraddizione della logica aristotelica: e impossibile che un essere sia e non sia identico a se stesso

allo stesso tempo e nella stessa relazione.

Nel caso della decisione giudiziale, pertanto, non riguarda la conformita tra gli
enunciati che conpongono la catena discorsiva del diritto, dal punto di vista formale, ma la
necessita d’una coerenza materiale, la cui produzione deve osservare le norme sostanziali

che orientano la societa democratica.

Cosi, per essere compiuta, l'esigenza di coerenza implica che si proceda ad un
aggiustamento delle diverse questioni fattuali coinvolte nel caso sub judice. Questo si rivela
importante se e possibile stabilire un doppio senso al momento del fondamento: 'inibizione
d’una coerenza solo deduttivista, che operi da una catena di enunciati pitt generali e vada
specializzando il discorso fino a trovare il risultato particolare, e, parallelamente, lo stimolo
per un’investigazione induttiva del caso concreto, in modo da dimostrare le differenti

comprensioni giuridiche che potrebbero essere realizzate.

4 Impossibile, qui, non ricordare la massima di Cicerone: «historia magistra vitae».
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Insomma, si tratta d’una esigenza che non puo essere ridotta a um processo
puramente deduttivo né puramente induttivo, ma che rende possibile circolare nei due sensi
e esaminare, con maggior chiarezza, precisione evigore, la coerenza degli argomenti

presentati nella decisione giudiziale.

10.4.4 Esigenza d’integrita

Come noto, l'integrita si presenta come una virtli e, in senso aristotelico, serve a
designare la condotta dell'uomo che basa la sua vita sui principi. Nel campo del diritto, tale
nozione e utilizzata da Dworkin per il quale I'integrita d’'una determinata cominita politica

comporta che le questioni giuridiche siano decise per mezzo di principi.

Tale proposizione non solo si allontana dai procedimenti sostenuti dalle teorie
dell’argomentazione, ma si presenta fondamentale anche per una teoria garantista della
decisione giudiziale, dato che permette di capire meglio 'universo delle scelte umane e le
ragioni per le quali, in certi casi, il giudice non & completamente libero di decidere come

vuole.

Cosi, nella democrazia costituzionale, il giudice & vincolato alla legge** e obbligato a
fondare la sua decisione, rispettando I'esigenza d’integrita del diritto. Per questo, egli deve
esplicitare quali sono i principi che la legittimano all’interno d"una societa democratica. In tal
senso, merita rilievo la lettura suggerita da Ferrajoli riguardo alla chiusura interpretativa
basata sui principi:

Por mucho que sean vagos y estéan formulados en términos valorativos, los principios

constitucionales sirven en todo caso para aumentar la certeza del derecho, ya que

4 Rispetto a questo vincolo, Streck sostiene che ci sono solo cinque ipotesi in cui il giudice & autorizzato a non
applicare una legge o dispositivo legale: (1) quando la legge (o atto normativo) fosse incostituzionale, caso in cui
cessera di applicarla (controllo diffuso di costituzionalita stricto sensu) o la dichairera incostituzionale mediante
controllo concentrato; (2) quando fosse il caso di applicare criteri di risoluzione di antinomie. In questo caso,
bisogna fare attenzione con la questione costituzionale, poiché, v.g., la lex posterioris che deroga la lex anterioris ,
pud essere incostituzionale, per cui le antinomie cessano di essere rilevanti; (3) quando applicare
Ilinterpretazionesecondo la Costituzione (verfassungskonforme Auslegung), occasione in cui si reende necessaria
un’addizione di senso all’articolo di legge perche ci sia piena conformita della norma con la Costituzione. In
questo caso, il testo di legge (inteso nella sua letteralita) permarra intatto; muta il suo senso, alterato per mezzo
dell'interpretazione che lo rende adeguato alla Costituzione; (4) quando applicare la nullita parziale senza
riduzione di testo (Teilnichtigerklirung ohne Normtextreduzierung), per la quale rimane la letteralita del dispositivo,
essendo alterata solo la sua incidenza, ossia, avviene I'espressa esclusione per incostituzionalita, di detreminata/e
ipotesi d’applicazione (Anwendungsfille) del programma normativo senza che si produca alterazione espressa del
testo legale. Cosi, mentre nell'interpretazione conforme, ¢’¢ un’addizione di senso, nella nullitd parziale senza
riduzione di testo, avviene un’abduzione di senso; (5) quando fosse il caso di dichairazione d’incostituzionalita
con riduzione di testo, occasione in cui 1'esclusione d'una parolaconduce al mantenimento della costituzionalita
del dispositivo (cfr. L. Teilnichtigerklirung ohne Normtextreduzierung Streck, Verdade e consenso..., cit., cap. 13, § 6).
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limitan el abanico de las posibles opciones interpretativas, obligando a los jueces a

asociar a las leyes tinicamente los significados normativos compatibles con aquéllos*.

Quest’affermazione rivela un’approssimazione tra i pensieri di Ferrajoli¥® e di
Streck#, che convergono in quanto condividono la tesi per cui dietro a ciascuna regola c’e
sempre un principio, i cui effetti pratici sono determinanti per il controllo dell’integrita della

decisione giudiziale.

In sintesi: dal punto di vista garantista, ogni decisione deve lasciar chiaro il criterio
con cui e stata raggiunta, rendendo possibile, cosi, che si verifichi se & stato il risultato d"un
argomento di principio, marcato dalla sua imparzialita; oppure d"un argomento persuasivo,

segnato da scelte di carattere soggettivo, politico, economico, etc.

10.5 QUAL’ E IL RUOLO DELLA SCIENZA DEL DIRITTO?

Nel film II rapporto Pelikan (1993) diretto da Alan ]J. Pakula e ispirato nel romanzo
omonimo di John Grisham (1992), assistiamo ad una scena in cui il professore di diritto
costituzionale d’una universita nordamericana discute con i suoi alunni il famoso caso
Bowers vs Hardwick, interrogandoli sul citato precedente. Durante la discussione sul
trattamento conferito dalla costituzione americana al diritto alla privatezza, un’ alunna, di

nome Darby Shaw e interpretata dalla bella Julia Roberts, sostiene I'incostituzionalita della

44 Cfr. L. Ferrajoli, Garantismo, cit,, p. 67. Nella stessa linea, Ferrajoli ritiene che la costituzione limita anche
I'interpretazione del diritto, riducendo la discrezionalitd: «Afiado una tesis que puede parecer singular. La
Constitucién, a mi juicio, restringe, mas que amplia, los espacios de discrecionalidad de los jueces: frente a una
norma que en sede de interpretacion admita varios significados diversos, de hecho, vale para excluir como
inadmisible el significado que contraste con normas constitucionales y para admitir sélo los significados
coherentes con ellas» (A. Garcia Figueroa, Entrevista a Luigi Ferrajoli, cit., p. 534).

4 Ver L. Ferrajoli, Costituzionalismo..., cit., § 5, dove l'autore afferma che: «dietro ogni regola c’e¢ un principio:
perfino dietro il divieto di sosta degli autoveicoli o dietro I'obbligo di fermarsi quando il semaforo & rosso, ci sono
principi, come quelli della sicurezza e della pit efficiente e razionale circolazione stradale. Inversamente anche i
principi regolativi, ove siano violati, vengono in rilievo come regole, che non si rispettano ma si applicano: per
esempio il principio costituzionale di uguaglianza, ove sia violato, viene in rilievo, nei riguardi delle sue
violazioni, come regola: la regola, precisamente, che proibisce le discriminazioni».

46 Vedi L. Streck, Verdade e consenso, cit., §§ 7.1, 10.2 e 13.5.2.5, per il quale, & proprio tramite 1'introduzione dei
principi che si rende possibile sostenere la tesi ermeneutica per cui, nel diritto, esistono risposte corrette -
contenutistiche - per i casi concreti. Peraltro, bisogna intendere che la risposta fornita dai principi rappresenta un
problema ermeneutico, legato alla comprensione e non un problema analitico procedurale, legato al fondamento.
In verita, i principi hanno come finalita proprio evitare decisionismi giudiziari, in quanto-per pit1 paradossale che
possa sembrare - servono ad impedire multiple risposte. Cio accade perché essi non ampliano I'interpretazione,
come frequentemente si suol dire, ma, al contrario, la limitano. In questo contesto, & che il giurista brasiliano
afferma che dietro ad ogni regola c’e sempre un principio che le impedisce di scollegarsi dal mondo pratico. E questo
produve importanti conseguenze nel diritto contemporaneo. In tal modo, utilizzando la distinzione tra casi facili e
casi difficili, Streck conclude che: nei primi, la regola copre il principio, in quanto la soluzione del caso si ottiene a
livello di pura oggettivazione; negli ultimi, sorge la necessita dell'uso dei principi in ragione dell'insufficienza
dell’oggettivazione proporzionata dall’interpretazione della regola. Insomma, la regola & sempre sussunta nel
principio, mentre la percezione del principio permette che questo si trasformi nell’elemento che esistenzializza la
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legislazione dello Stato della Georgia, che criminalizzava la sodomia. Il professore, tuttavia,
chiude il dibattito dicendo che la Suprema Corte aveva deciso in senso contrario: non é
incostituzionale che gli stati classifichino come criminale la condotta di sodomia. E rivolge all’allieva

la seguente domanda: perché? In disaccordo, lei risponde: perché hanno sbagliato*’.

Negli ultimi anni, questa scena cinematografica viene utilizzata, metaforicamente, per
rafforzare il ruolo critico che deve essere svolto dalla dottrina del diritto, soprattutto perché
anche ad essa compete il controllo dell’attivita svolta dai tribunali, tramite 1'osservazione e

I’analisi delle sue decisioni.

Si tratta, insomma, del cosiddetto fattore Jualia Roberts: per quanto siano i tribunali
che, alla fine, detengono 1"ultima parola, cid non vuol dire che essi non sbaglino e tantomeno

significa che le relative decisioni non possano essere questionate o, se necessario, criticate.

Nella stessa linea, Bernhard Schlink afferma che se, di fatto, il funzionamento della
legislazione e dell’amministrazione dipende in grande misura dalla supervisione da parte
del potere giudiziario al quale il legislativo e I’ esecutivo sono soggetti, I'attivita del
giudiziario, come interprete della costituzione, & suscettibile all’analisi e alla critica della

scienza giuridica®.

Adottando una posizione simile, Dworkin avverte che, per quanto esercitino
un’attivita essenziale alla giustizia, i giudici non sono i personaggi piu importanti del
dramma giudiziario che si incontra, inevitabilmente, implicato in ogni processo giudiziale; e
conclude affermando che «i giudici devono giustificare le loro sentenze per mezzo di
argomenti di principi d’integrita, che possono essere criticati dal mondo giuridico e avallati
dall’opinione pubblica, la cui influenza dovrebbe essere sentita ogni qualvolta i presidenti

nominano i giudici»®.

In questo contesto, considerando che nel paradigma garantista, la scienza giuridica
puo anche essere concepita come una garanzia, in quanto ha la funzione di denunciare - e,
pertanto impedire - la violazione dei diritti, resta da sapere qual’e il ruolo ad essa attribuito

nella costruzione d"una teoria della decisione giudiziale.

regola da esso istituita, restando,pero, coperto.

47 Tale passaggio e evocato da L. Streck e L. Feldens, Crime e constituicio, Rio de Janeiro, Forense, 2003, p. 1; e,
ancora, per J. Moreso, “La objetividad del derecho y la objetividad de la moral”, in ]. Alvar Esquerra et. al.,
Estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba. Madrid: Dykinson, 2008, v. 2, p. 823.

48 Cfr. B. Schlink, “German Constitutional Culture in Transition”, Cardozo Law Review, New York, n. 14, 1992-1993,
p. 711-712.

49 Cfr. R. Dworkin, O dominio da vida, cit., p. 173.
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Tuttavia, perché la scienza del diritto possa collaborare in modo consistente e
significativo allo sviluppo d"una teoria della decisione adeguata ai paesi di civil law, i suoi
presupposti e oggetto dovranno necessariamente essere ampliati. Cid non significa,
ovviamente, sostituire la cultura dell’imperio della legge con la cultura del precedente, ma
assimilare le specificita decorrenti dalla necessita d'un controllo maggiore dell’attivita

interpretativa esercitata dai tribunali®.

In questo modo, dal punto di vista garantista, la scienza del diritto deve assumere
una funzione pragmatica: la critica interna del diritto. E cosi esercitare la costante costrizione
epistemologica a cui debbono essere sottomesse le attivita dei tribunali. Infine, questo & il ruolo
che lo scienziato del diritto deve assumere, in una societa democratica, in difesa delle

garanzie che caratterizzano lo stato costituzionale.

%0 Si noti che in Brasile non esistono laboratori e osservatori di analisi giurisprudenziali, fattore contributivo,
senza dubbio, per la scarsita di lavori accademici dedicati a realizzare il rilevamento e/o 1'esame delle attivita dei
tribunali. Molto differente e il contesto nordamericano, dove la produzione & tanto proficua che incontreremo
persino studi statistici sul contenuto dei fondamenti delle decisioni della Suprema Corte o che informano gli
indici dei voti dissidenti che furono proferiti dai giudici.In tal senso, vedi D. O’Brien, Storm Center. The Supreme
Court in american politcs, 6. ed., New York, Norton & Company, 2003, dove l'autore informa che, tra il 1986 e il
2003, sotto la presidenza del giudice Rehnquist, 34% furono argomenti dottrinari, 30% argomenti sulla
determinazione dei fatti, 1,5% argomenti storici e 1,7% furono trascrizioni testuali delle norme applicate ai casi.
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Conclusioni

Per quanto il vocabolo garantismo gia sia entrato definitivamente nel lessico giuridico
internazionale, sono ancora numerose le sfide che si frappongono alla sua
comprensione in ferrae brasilis. Alcuni sintomi ne sono, precisamente, la sua
riduzione al campo del diritto penale e processuale e il suo deprezzamento da parte

dei settori pitt conservatori della comunita giuridica.

Tuttavia, demistificando il senso tradizionalmente attribuitogli e considerando
I'importanza che assume nello scenario della teoria e della filosofia del diritto
contemporanee, la presente tesi ha cercato di analizzare il modo in cui il garantismo
risponde a un problema che si trova in ascesa nel mondo intero, specialmente in
Brasile e negli altri paesi dell’America Latina: il cosiddetto attivismo giudiziale, che

viene spinto dal neocostituzionalismo.

Percio, dopo una breve genealogia dell’espressione garantismo, le cui origini
rimandano al secolo XVIII, si sono recuperati i tre significati ad essa attribuiti da
Ferrajoli, nel 1989, nella sua opera Diritto e ragione: (a) garantismo come modello di

diritto; (b) garantismo come teoria del diritto; (c) garantismo come filosofia politica.

Quindi, si e presentata una breve ricostruzione del pensiero di Ferrajoli tramite le
principali discussioni promosse sul garantismo, che sono risultate nelle seguenti
pubblicazioni: (a) Le ragioni del garantismo (1993), organizzata da Letizia
Gianformaggio, in cui si solleva una serie di questioni, inaugurando una giornata di
dibattiti che abbraccia l'ultimo ventennio; (b) Garantismo: estudios sobre el pensamento
juridico de Luigi Ferrajoli (2005), organizzato da Miguel Carbonell e Pedro Salazar, in
cui i suoi interlocutori espongono le critiche; e Garantismo: una discusion sobre derecho y

democracia (2006), dello stesso Ferrajoli, in cui l'autore presenta le sue risposte; (c)
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Seminario di Brescia - i cui interventi sono stati pubblicati nella rivista Doxa (n. 31,
2008) -, realizzato subito dopo il lancio della sua grande opera, Principia iuris: teoria del
diritto e della democrazia (2007), nella quale il garantismo raggiunge la sua massima

formulazione.

Veramente, con cio, si & cercato di rivedere i presupposti del garantismo attraverso il
percorso realizzato dalla nascita dell’idea di garantismo penale fino allo sviluppo della
nozione di costituzionalismo garantista, secondo cui il garantismo e I'altra faccia del

costituzionalismo.

Una volta lanciate le basi sulle quali analizzare il problema formulato nella seconda
parte della tesi, allora si e sviluppato uno studio analitico sul cosiddetto
neocostituzionalismo — movimento che ha invaso terrae brasilis nell’ultimo decennio -,
con le teorie formulate dai principali personaggi del dibattito che segna gli ultimi
anni: Robert Alexy, Ronald Dworkin, Gustavo Zagrebelsky, Manuel Atienza, Alfonso

Garcia Figueroa, Susanna Pozzolo, Paolo Comanducci, Mauro Barberis, Luis Prieto

Sanchis, Juan Anténio Garcia Amado e Lenio Streck.

Per quanto il neocostituzionalismo non possa essere considerato un movimento
uniforme, bensi una tendenza della cultura giuridica, e possibile identificare alcune
caratteristiche comuni che vengono riconosciute da queste teorie che si preoccupano
con il nuovo paradigma di Stato e di Diritto che sorge con il costituzionalismo del
secondo dopoguerra: (a) la tesi della relazione concettuale tra diritto e morale; (b) la
distinzione qualitativa tra regole e principi; (c) la scommessa nella tecnica della

ponderazione perla risoluzione dei cosiddetti hard cases.

Pertanto, & in questo contesto che si verifica il protagonismo giudiziale - inteso come
posizione di stacco assunta dai tribunali nell’architettura dello Stato costituzionale di
Diritto, i cui effetti - tra di essi la nota giudizializzazione della politica - si rivelano

determinanti per il rafforzamento e 'avanzata dell’attivismo giudiziale.
Avviene che, considerando le multiple sfaccettature che pud assumere 1'attivismo
giudiziale, si impone d’analizzare pit profondamente le esperienze occorse nei

contesti nordamericano e tedesco, perché si comprendano le specificita che
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10.

11.

12.

caratterizzano l’attivismo giudiziale brasiliano: (a) la promulgazione d'una
costituzione democratica, marcata dalla presenza d’una pluralita di interessi politici,
sociali, economici e culturali; (b) la previsione d’un sistema misto di controllo di
costituzionalita delle leggi; (c) I'esistenza d'un complesso di 13.726 magistrati in
attivita nel paese; e (d) la recente adesione alle teorie dell’argomentazione giuridica e,
conseguentemente, alla tecnica della ponderazione di principi per la soluzione dei

casi difficili.

Al fine di illustrare la portata e i rischi relativi a quello che si & convenzionalmente
chiamato attivismo giudiziale alla brasiliana - la cui principale caratteristica sarebbe il
rifiuto dei tribunali a mantenersi dentro dei limiti giurisdizionali stabiliti per
'esercizio del potere a essi conferito dalla Costituzione -, sono stati presentati dieci
casi concreti, che servirono per constatare che I'attivismo giudiziale, in Brasile, non si
limita all’attuazione del Supremo Tribunal Federal, ma colpisce tutte le istanze del
Potere Giudiziario, nella misura in cui si osserva che i giudici ora giudicano secondo
la propria coscienza, ora decidono contra legem, ora giustificano sulla base di principi
inventati, in modo tale che i cittadini restano alla mercé d’una giustizia lotteria. Inoltre

- e qui certamente & il punto dolente -, molte di queste decisioni invocano il

garantismo proprio al fine di legittimare posture nitidamente attiviste.

Cosi, considerando il rischio che I'attivismo giudiziale rappresenta per la separazione
dei poteri e, di conseguenza, agli ideali democratici, si & sostenuta I'espansione e il
perfezionamento del paradigma garantista attraverso la difesa d'una teoria di
decisione giudiziale adeguata per i paesi di civil law, tenendo in considerazione la
formulazione di cinque questioni di ordine pragmatico: (a) il garantismo e
compatibile con I'attivismo giudiziale? (b) importa sapere come i giudici decidono?
(c) i giudici possono creare diritto? (d) quali esigenze condizionano la decisione

giudiziale? e, finalmente, (e) qual & il compito della scienza del diritto?

La risposta a queste indagini permette di concludere che il garantismo & contrario
all’attivismo giudiziale - inteso come l'intervento illegittimo (e pertanto
antidemocratico) del potere giudiziario nella sfera politica - e che, pertanto, bisogna

pensare all’elaborazione d’una teoria garantista della decisione - al lato d"una teoria
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17.

della legislazione, come rivendica Ferrajoli -, per evitare che i giudici incorrano nel

potere dispositivo, il cui esercizio implica I'invasione illegittima della sfera politica.

Nel tentativo di stabilire le linee generali di quella che sarebbe una teoria garantista
della decisione giudiziale, sono state fissate quattro esigenze interne - e non esterne,
come la morale, 'economia, la politica, etc. - e che mirano esclusivamente alla
garanzia del cittadino contro l'arbitrio giudiziale: (1) esigenza di ricostruzione della
catena discorsiva; (2) esigenza della consistenza; (3) esigenza di coerenza; (4) esigenza di
integritd. Allo stesso modo, si € attribuito un ruolo centrale alla scienza del diritto, a
cui si e conferito il compito di esercitare la costante costrizione epistemologica alla quale

debbono essere sottomesse le attivita dei tribunali.

Tutto questo perché, nello Stato costituzionale di diritto, il controllo delle decisioni
giudiziali non dipende dal modo come la discrezionalita ¢ concepita - sia essa
accettabile, riducibile o sopprimibile -, tenendo presente che il modo in cui i tribunali
interpretano e applicano il diritto costituisce un elemento che conforma le societa

democratiche.

Si tratta, pertanto, d'un argomento la cui virta pitt grande & proprio la riabilitazione
della teoria e della filosofia del diritto, quando entrambe sono convocate per
(de)limitare il ruolo svolto dal guardiano delle promesse nelle attuali democrazie

costituzionali.

Di nuovo, il diritto sorge come limitazione del potere; in questo caso, limitazione del
potere arbitrario dei giudici. In verita, questa e la sfida che si pone allinterno dello
Stato costituzionale di diritto. Quindi, la necessita di controllare 1’attuazione dei

tribunali.

Infine, bisogna sempre considerare che la decisione giudiziale non é il prodotto d"un
metodo o tecnica e, tantomeno, il risultato d'un atto di volonta dell'interprete.
Decidere non equivale a scegliere. Esistono differenze importanti. La pit grande

riguarda I’(in)personalita.
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Da un lato, la scelta implica la volonta dell’interprete. Etimologicamente, excolligere
esprime basilarmente azione di natura soprattutto personale e soggettiva, dato che si
concentra nel valutare la pluralita di valori di cui il soggetto dispone nel suo arsenale
di conoscenze. Dall’altro, la decisione si caratterizza per la sua imparzialita. Decisio,
etimologicamente consiste in una soluzione cum fondamento in re, il che significa che
lI'interprete sottomette la propria volonta non solo ai dettami esteriori e oggettivi
dell’ordine legale, ma anche ai riti nel cui contesto quest’ordine si fonda, si istaura e

domina.

Cio detto, rimane di sapere se nelle societa democratiche, esigeremo che i tribunali si
limitino a produrre decisioni imparziali, esercitando la loro attivita in conformita alla
Costituzione; oppure, se accetteremo che la loro attuazione, semplicemente, sia il
risultato delle scelte di coloro che li compongono. Si tratta, evidentemente, d"una
domanda retorica, la cui formulazione, per ora, rappresenta un semplice

avvertimento.

Avvertimento che ci fa ricordare Las grandes lluvias di Eraclio Zepeda, dove lo
scrittore messicano dice: «quando le acque della piena travolgono le case, e il fiume
straripa trascinando tutto, vuol dire che da molti giorni ha iniziato a piovere in

montagna, sebbene noi non ci fossimo accorti».
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