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17. Esperienza e soggettivita nella riflessione
giuridica di Giuseppe Capograssi

Tito Marci®

17.1. Introduzione

Il concetto di “esperienza” svolge un ruolo centrale in gran parte della
riflessione giuridica di Giuseppe Capograssi'. Si pensi soprattutto aghi
anni trenta del secolo scorso, anni in cui escono ¥ Analisi dell'esperienza
contune (1930), gli Studi sull’esperienza giuridica (1932) e Il problema della
scienza del diritto (1937), opera considerata come la pili rappresentativa
del suo pensiero. E si pensi anche agli anni del secondo dopoguerra, spe-
clalmente ai saggi scritti tra il 1950 e il 1955 e poi raccolti nef volume f-
certezze sull individuo (1969), dove appunto Vanalisi dell’ «esperienza giu-
ridica» incontra i temi della crisi delfo Stato e dell'individuo mederno.
Tali studi, a ben vedere, dimostrano subito un atteggiamento in-
cline ad una visione filosofica del diritto non pil limitata ai semplici
e rigidi schemi giusnaturalistici o al riduzionismo “legalista” del giu-
spositivismo formalistico, ma aperta ad una pitt ampia e problemati-
ca concezione del fenomeno giuridico allargata ai campi della storia,
dell’econoimia, della sociologia, ovvero, dell’esperienza concreta pen-
sata nella sua totalita. Il diritto, infatti, da questo punto di vista, ap-
pare non gia come semplice norma, ma come attivita ed esperienza:

Dipartimento di Scienze politiche, ‘Sapienza’ Universita di Roma.

1 Concetto questo che ha influenzate un’intera generazione di giuristi e filosofi
del diritio italiani e che tra Faltro ha avuto una sua eco importante nell'opera, ad
esempio, di Riccards Orestano, Paclo Grosst e Pietro Rescigno. Proprio guesto
nuove atteggiamento di alcuni giuristi ~ come ha affermato Guido Fassd —
weontribui a determinare una pitt ampia apertura degli studi giuridici, i cui campo
andd allargandosi non sole alla filosofia ma anche all'economia, alla sociolegia,
ali'esperienza totale, insomma, delluomo», Fassd, Storia della filosofia del divitto. T11,
324,
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«esperienza giuridica» appunto, in quanto esperienza wmana, sociale
e concreta, colta nella sua elementare storicita”.

In questo breve lavoro si cerchera di focalizzare il rapporto tra espe-
rienza giuridica e soggettivita nella filosofia del diritto di Capograssi.
Tale filosofia, possiamo gia dirlo, prende atto, con profonda consape-
volezza storica, della crisi del pensiero giusnaturalista moderno e, con
questo, dell’idea di individuo quale soggetto autonomo, astratto, auto-
sufficiente e compiuto in se stesso’. A partire da qui, il problema della
soggettivita non pud esser piti posto nei termini di una individualita

z  Come ricorda ancora Fasso, «il Capograssi, del resto, tirava le somme, pur se da una
posizione personalissima, di un movimento che sotto vari e spesso contraddittori
aspetti era in atto da tempo. La stessa espressione, destinata in Italia a tanta fortuna,
“esperienza giuridica”, era di origine sociclogica — l'abbiamo vista usata, ad
esempio, dal Gurvitch —; la dissoluzione del diritto come norma nel diritto come
attivith era stata opera dell'idealismo; lestensione della giuridicita a una molteplicita
di ordinamenti diversi da quello dello Stato era stata affermata dalle dottrine
istimuzionalistiche; l'idea del carattere creativo del diritic nell'atio dell'interprefazione
e defl’esecuzione era staia al centro del movimento det diritto libero e degli indirizzi
affini; il richiamo a valori intuiti dall’esperienza interiore del soggetto era stato
proprio della fenemenologia ... A questi motivi, diffusi anche se ostici alla mentalita
dei pitt fra i giuristi italiani, il Capograssi aggiungeva un afflato umano e religioso
insieme, riecheggiante la filosofia deilazione del Blondel e risalente ai Rosmini e
alla fine a sant'Agostine, attraverse un Vico interpretato secondo questa linea di
pensiero, con unattenzione vivissima all'individuale ed al personale, in contrasto
con 'universalismo dell’idealismo assoluto; e la sua dottrina esercitd per vari anni
una suggestione notevole nell'ambiente giuridico italiano, risvegliandolo dalla sua
cieca fede nel formalismo giuspositivistico e facendolo aprire a pii vive e concrete
visioni del diritto», ibid., 325-326. In effetti, come ricordava anche Enrico Opocher,
Giuseppe Capograssi mantenne un continuo colloquio con l'opera di Agostino e
Pascal, Vico e Rosmini, Blondei e Bergson, che insieme a Dante e Manzoni furono i
suoi autori preferiti con i quali «si addentrava sempre pill nel concrete del mondeo
sociale con quella Sua spumeggiante intuizione che mirabilmente adeguava
I'irrequictezza della ricerca alla mobilith dell'oggetto», Opocher, “Giuseppe
Capograssi,” 4. E potremmo anche aggiungere a tali riferimenti, specialmente per
cid che riguarda la concezione dell’«esperienzas, la «filosofia dell’'immanenzas» di
wWilhelm Schuppe (Frosini, Giuseppe Capograssi, 19). Resta comunque il fatto, sempre
secondo Frosini, che Capograssi, «per le sue origini, per i suoi interessi, per i suoi
stessl propositi», si pud definire «l'ultimo discepolo di Vico», ibid., 13.

*  Haragione Pietro Piovani quando afferma che Capuograssi «arriva al riconoscimento
dell'universalita del valore del diritto partendo non da un corncetio, non da un'idea,
non da un ideale, ma dai risultati della moderna sclenza del diritto: del diritto
positivo, Chi presenta Capograssi corhe un esponente del “giusnaturalismo”, fout
court, non ha ketto Capograssi: una delle novita della sua filosofia giuridica & proprio
nel suo partire dai risuitati della scienza del diritto positivo ¢ nel sue continuo,
tenace riferissi ad essa, nel suo ammonire i “filosofi del diritte” che ad essa bisogna
rifarsi e rimproverare severamente quelli che non vi si rifanno e le volgono le spalle
come a realty superflua alla foro pura filosofia» (Piovani, “ltinerario di Giuseppe
Capograssi,” 12,
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trascendente I'ordine sociale concreto, ma riconsiderato nella sua ine-
luttabile storicitd, ovvero, sul piano dei rapporti giuridico-sociali va-
lutati nella loro concretezza storica, nella loro “esperienzialita”. Detto
altrimenti, il soggetto non pud pit essere collocato al di fuori dell’or-
dinamento giuridico in quanto principio ordinante, in quanto mera in-
dividualita ~ colta nella sua astrattezza — precedente 'organizzazione
sociale, ma ripensato al suo interno in quanto “persona”, in quanto
concreta soggettivitd storica costituita entro i margini delle relazioni
giuridiche e sociali. E cio vuol dire, come si pud gia intuire, riformulare
la questione del soggetto attraverso la prospettiva di un “umanesimo
personalista” (o, se si vuole, di un “personalismo umanista”).

Prima perd di giungere a tali conclusioni occorre ripercorrere, in
breve, alcune tappe essenziali del pensiero di Giuseppe Capograssi; un
pensiero, si pud gid ben dire, se non “antimoderno”, comunque critico

della modernita.

17.2. 11 problema dell’esperienza

La nozione di «esperienza giuridica» aveva gia avuto, con Guiviteh,
una sua formulazione sociologica’. Tuttavia, & a un ambiente cultura-
le pitt ampio e variegato che dobbiamo adesso guardare per cogliere
con pill pertinenza il significato storico del concetto di «esperienza» —
quale dimensione qualificante Vattivitd dell'uomo - cosl come veniva
ad elaborarsi nelle filosofie “anti-intellettualiste”, “anticoncettualiste”
ed “antiscientiste” del primo Novecento; quelle stesse filosofie rispetto
alle quali Capograssi, attraverse una sua personale prospettiva, non

era affatto rimasto insensibile’.

* Giuseppe Zaccaria ha giustamente ricordato I'timpostanza del «momento etico-
personalistico» di Max Scheler nella filosofia di Capograssi {Zaccaria, Esperienza
giuridica, 30). Ma si pensi anche, e soprattutto, al¥'influenza esercitata nella sua
speculazione filosofica dal pensiero di Rosmini.

5 Fass0, Siorig della filosofin del diritfo. 111, 325,

¢ In effetti, come ancora ricorda Giuseppe Zaccaria, nel rifiuto Capograssiano del
sisterni filosofici («in quanto negatari dell inesauribilith della vita»), che «contribuisce
a determinare una metodologia volta a cogliere I'universale eniro il contingente,
secondo | modi di uno “sperimentalisme fenomenologico”, riecheggiavano
chiaramente anche molivi neo-romantici di ascendenza bergsoniana», Zaccaria,
Esperienza giuridica, 31. Tultavia si & gid ricordato come nella rifiessione di
Capograssi rimanga essenziale anche i riferimento a Vico (della cui opera diede
una interpretazione ricollegabile ai pensatori cattolici napoletani dell’Ottocento} e a
Rosmini,
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In effetti, erano questi gli anni in cui la nozione di «esperienza» —
sia pure in contesti sociali, politici e culturali differenti — aveva trovato
una sua formulazione precisa sia nel campo della riflessione giuridica
sia in quello della riflessione filosofica pilt generale (si pensi, appunto,
agli ambienti filosofici anti-naturalisti, alle filosofie vitaliste, pragma-
tiste, fenomenologiche ecc.; si pensi, per andare un po’ pilt indietro,
all’Erlebnis di Dilthey). E si pensi, per fare solo un esempio — forse tra i
pit indicativi -, al campo della riflessione estetica. Nel 1934, negli Stati
Uniti, usciva Art as Experience del filosofo pragmatista John Dewey,
un testo che ricollocava il problema dell’arte sul piano della storicita e
della vita. Ed & proprio alla “storicita” che dobbiame guardare, perché
questo lavoro, come gli studi sull’'esperienza giuridica di Capograssi,
si collocava entro un arco di tempo nel quale giungeva a piena e matu-
ra coscienza quel processo sociale (al contempo economico, giuridico
e culturale) che vedeva orami l'arte (soprattutto d’Avanguardia) ab-
bandonare i tradizionali modelli della rappresentazione per rifluire nel
magma indifferenziato e dinamico della vita (acquisendo sfumature
politiche e sociali), e il diritto procedere verso una “vivente” fattualita
storica e sociale (nonché verso una “pluralita ordinamentale”), lascian-
dosi, in tal senso, alle spalle i vecchi rigidi schemi del giusnaturalismo
individualista e del legalisimo statuale.

F solo a partire da questo momento che possiamo vedere realmen-
te nell’arte un’«esperienza di vita» (ed anche, volendo, un’esperienza
sociale e politica — nella misura in cui l'arte diviene essa stessa costru-
zione sociale e politica), cosl come nel diritto possiamo ugualmente
riconoscere un «legame vitate» esperienziale, dispiegato nella sua sto-
ricitd. Ed & solo da qui che diviene veramente possibile una visione
“egtetica” del diritto, ovvero, ordinata ai processi figurativi del reale,
come, al contempo, una valutazione “giuridica” dell’arte in quanto
processo di costruzione della realta. Ma andiamo pili nello specifico
dei relativi campi semantici.

Le ricerche di Dewey, maturate attraverso il pragmatismo e stimola-
te dai risultati delle rivoluzioni artistiche primo-novecentesche, appro-
davano ad una concezione “antropologica” di “esperienza” dell’arte
contraria ad ogni idea di isolamento e attenta a valutare criticamente
le relazioni da questa intrattenute sia con le realtd psicologiche de-
gli individui, sia con le realta sociali e culturali sottostanti. Ne usciva
fuori un’idea dell’arte non presentata come mera ed astratta icdealita o
come aspetto di un ambito conchiuso in se stesso, ma intesa, appunto,
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come «esperienza» fondamentale nel mondo dell'uomo; come «espe-

rienza» capace di concretizzare e figurare il reale nelle sue manifesta-

zioni formali’. E cio proprio in quanto 1a «forma» dell'arte, prefigurata

in ogni corso in cui si sviluppa «un‘esperienza della vita», consiste nel

«rendere chiaro cid che & implicito nell’organizzazione dello spazio e

del tempo»’.

Da questo punto di vista, il compito fondamentale della com-

prensione estetica si esauriva essenzialmente nel «riconoscere le fonti

dell’arte nell'esperienza umanax".

10

A chi cominicia a scrivere sulla filosofia delle belle arti — cosl scriveva
nel capitolo La ereatura vivente posto all‘inizio del libro — si impone al-
lora un compito primario; ripristinare la continuita tra quelle forme raf-
finate e intense d'esperienza che sono le opere d'arte e gli eventi, i fatti
e i patimenti di ogni giomo che, com’® riconosciuto tmiversalmente,
costituiscono lesperienza. Le cime delle montagne non fluttuano sen-
za sostegno; e neppure poggiano sul terreno. Esse sono la terra in una
delle sue attivith manifeste. B problema di colore che si occupano della
teoria della terra, geografi e geologi, rendere evidente questo fatto nelle
sue varie implicaziond. 1l teorico che desidera occuparsi filosoficamente
deli’arte bella deve assolvere un compito simile ... Per comprendere
il significato dei prodotti artistici dobbiamo per un po’ dimenticarli,
distoglierci da essi e rivolgerci alle forze e alle condizioni ordinarie
dell'esperienza che solitamente non consideriamo estetica. Dobbiamao
arrivare alla teoria dell’arte deviando dalla strada diretta®

In questi termini Dewey, nel capitolo dedicato alla sforin naturale della forma del
suo Arte come esperienza del 1934, affrontava il problema della forma; «In poche
parole, la forma - cosi scriveva — non si trova esclusivamente in oggetti etichettati
come opere d’atte. Ogni volla che la percezione non & stata spuntata e alterata ce
una tendenza inevitabile a sistemare eventi e oggetti seconde le esigenze di una
percezione compiuta e unificata, La forma & un carattere di ogni esperienza che sia
nan esperienza. L'arte in senso specifico presenta con maggior intenzione e pienezza
le condizioni che generano questa unitd. La forma si pud allova definire come everto
di forze che portano a tolale compimento Pesperienza di un evento, di ui oggetto, di una
acena e di una situazione, La connessione tra forma e sostanza & quindi intrinseca, non
imposta dal'esierno. Contraddistingue la materia di un'esperienza portata al suo
perfezionamento», Dewey, Arle come esperienza, 147,

1bid., 50.
Ibid., 32.
Ibid., 31-32.




360 I F1LOSOPI DEL DIRITTO ALLA ‘SAPIENZA’ THA LE DUE (GUERRE

Si tratta, atlora, di connettere «le cose ideali e piu elevate dell’espe-
rienza» con le «radici vitali di base»; di mettere in connessione le «alte
realizzazioni dell’arte bella» con la vita comune”, Perché | «esperienza»
stessa, da questo punto di vista, & «il risultato, i segno e la ricompen-
sa» di quella interazione tra organismo e ambiente che, «quando rag-
giunge la pienezza, si trasforma in partecipazione e comunicazione»”;
& il risultato continuo dell’interazione tra la creatura vivente e le condi-
zioni ambientali inscritta «nello stesso processo del viveres.

Proprio in quanto «esperienza», 'arte viene «prefigurata» nei pro-
cessi normali del vivere”. Su questa base Dewey poteva riconoscere
una qualitd estetica ad ogni attivita di pensiero”, e poteva, oltretutto,

affermare:

In una societh imperfetta — e nessuna societd sara mai perfetta — l'arte
bella sard in qualche modo un'evasione dalle, ¢ una decorazione ef-
fimera delle, attivith principali della vita. Ma in una societd ordinata
meglio di quella in cui viviamo tutti i modi di produzione sarebbero
accompagnati da una felicith infinitamente pili grande di quella che si
da ora. Viviamo in un mondo in cui ¢’ una quantitd immensa di orga-
nizzazione; & perd organizzazione esteriore, non quell’organizzazione
che regola un'esperienza di sviluppo coinvolgendo inoltre per intero
la creatura vivente in cammino verso una conclusione appagante. Le
opere d’arte che non sono distant: dalla vita ordinaria, che vengono
diffusamente fruite in una comunitd, sono segni di una vita colletti-
va unificata. Ma sono anche meravigliosi aiuti per creare una tale vita,

4 «La compartimentazione delle attivith e degli interessi — leggiamo nel capitolo La
creaturd vivente e le “cuse eferee” — provoca la separazione di quel genere di altivita
comunemente chiamata “pratica” dal capire, dell'immaginazione dall’agire concreto,
dello scopo significativo dall’opera, Dell'emozione dal pensiero e azione. Ognuno di
quest elementi ha, egualmente, il suo proprio posto che deve rispettare. Per questo
chi disegna l'anatomia dell'esperienza suppone che tali divisioni ineriscano alla
costituzione stessa della natura umana, Per gran parte della nostra esperienza, cost
come essa viene concretamente vissuta secondo le attuali condizieni economiche e
giuridico istituzionali, ¢ fin troppo vero che persistono queste separazioni», ibid., 47.

2 Ibid., 49

B Se non fosse cosi, continua Dewey, «larte sarebbe edificala su sabbie mobili, anzi
fluttuerebbe per aria», ibid,, 51.

¥ Un’esperienza di pensiero, per Dewey, poteva venir distinta dalle altre esperienze
riconosciute come estetiche solo per i suoi materiali. «Il materiale delle arti belle
— scriveva — consiste in quality; quello di un'esperienza che ha una conclusione
intellettuale & composto da segni o simboli che non possiedono una qualita intrinseca
per loro stessi, ma stanno per cose che in un’altra esperienza possono essere espetite
qualitativamente», ibid., 63-64.
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Rielaborare il materiale dell'esperienza nell’atto dell'espressione non &

un evento isolato limitato all’artista e a chi ha occasione qua e la di

fruire dell’opera. Nella misura in cui svelge la propria funzione, l'arte e

anche una rielaborazione dell'esperienza della comunita nella direzio-

ne di maggiore ordine e unita”,

In questi termini, dunque, tramite la nozione di «esperienza»®,
Dewey — i cui studi di logica giuridica andavano, al tempo stesso,
verso posizioni antiformaliste attente sia ai processi mentali, sia alla
concretezza storica delle condizioni societarie” — riconduceva Farte alla
vita ordinaria e al tessuto sociale; la riconosceva nella sua storicita e la
riconduceva ai processi creativi e figurazionali della nostra realta. E

pertanto scriveva:

L'esistenza deltarte ... & la prova che I'unomo usa i materiali e 'energie
della natura con l'intenzione di espandere la propria vita, e che lo fa
seguendo la struttura del proprio organismo — cervello, organi di senso
e sisterna muscolare. L'arte & la prova vivente e concreta che 'uomo
& capace di restaurare completamente, e dunque a livello intenziona-
le, 'unione di senso, bisogno, istinto ¢ azione che & caratteristica della
creatura vivente, L'intervento della consapevolezza aggiunge ordine,

selettivita e riorganizzazione”.

Sull‘altro versante, pit o meno nello stesso periodo, Giuseppe
Capograssi riconduceva il diritto al terreno vitale dell’«esperienza

giuridica»; lo riportava alla storicita dell’esistenza, alla socialith della

«vita comune». Nel 1932, si & detto, uscivano i suoi Studi sull'esperien-

za gluridica.

& 1bid,, 100,

% In un altro passe leggiamo: «Poiché un'opera d'arte & il contenuto di esperienze
alevate e intensificate, lo scopo che determina cio che & esteticamente essenziale &
esattamente la formazione di un‘esperienza come esperienza, ibid., 283,

v In effetti, negli studi di logica giuridica {(Logical methed and Jmw cel 1924; My
philosopiy of law. Credos of sixieen American scholars del 1941), Dewey, atiraverso
un’analisi del ragionamento giuridico e della decisione giudiziale, approfondiva la
realthy dei processi mentali che stanno dietro it giudizio di chi epera giuridicamente
(sia I'avvocato che il giudice). Fassd, Storia detla filosofia dei divitto, 110, 257. E del diritto
manteneva, in generale, una concezione storica e sociologica. «J1 diritto — cosi cita
Fassd da un passo del My philosepiy of fmw — & totalmente un fenomeno sociale,
sociale nella sua origine, nel suo intento o fine, e nella sua applicazione», ibid.

®  Dewey, Arte comeesperienza, 51, E cosi continuava: «Rende quindile arti infinitamente

variabill. Ma i suo intervento spinge anche col termpo all'idea detl'arte come idea
cosciente —la pill grande realizzazione intellettuale neila storia dell'umanitas, ibid.
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11 diritto, compreso a pagtive dalla vita relazionale degli uomi-
ni, veniva riportato a quella «esperienza» entro i cui margini norme,
istituti e istituzioni trovavano la propria concreta realtd. Non piu le
fredde proposizioni, gli astratti imperativi o le norme giustificabili in
base soltanto alla loro pura logicita: il diritto ritrovava il suo posto (e
tornava a vivere) nell'agire e nel sentire giuridici degli uomini. Detto
altrimenti, I'«esperienza giuridica», connessa con i fini e i principi del-
la coscienza e del mondoe umano della storia, si presentava come un
ordine pratico nel quale la vita, per esser tale, si esprimeva atiraverso
la libera e spontanea molteplicita e varietd delle sue forme sociali e
attraverso le autonomie del mondo storico.

Ogni ricerca sul diritio — scriveva — parte dalla esperienza giuridica
nella sua immediatezza, vale a dire dall'esperienza giuridica cosi come
esiste ed & avvertita e giudicata dalla coscienza comune ed in quanto
tale entra come efemento pratico e condizionante deliazione pratica del
soggetto vivente nel concreto delle comunita umane”.

Gia nel 1930, nel suo Analisi dell'esperienza comune, Capograssi ri-
cordava «la specificita sostanziale dell'esperienza giuridica» e «la giu-
ridicita come qualifica sostanziale dell'esperienza»”. E nel 1950, con il
significativo scritto “Il diritto dopo la catastrofe”, dopo la dissoluzione
dello Stato autoritario {che aveva ricondotto e ridotto il diritto alla sua
volontd, o meglio, alla volonta delle forze storiche che conquistando-
lo, se ne erano impadronite) tornava a questa concezione, ripensan-
do Vordine giuridico come «consapevolezza pratica» e «affermazione
della esistenza piena e concreta dell’individuo e delle forme sociali»,
nelle quali «la vita umana si concreta nella ricchezza dei contenuti e
degli istituti, che costituiscono il mondo umano della storia»™. Torna-
va, dunque, alla storicith del diritto e ad una visione “ordinamentale”
capace di comprendere «/’ordine profondo e intrinseco di tutta la vita
concreta»”; e ¢io proprio attraverso il concefto di «esperienza giuridi-
ca», senzaltro pitt ampio di quello di legge. Tornava, dunque, ad una
visione “pre-moderna”, se non “post-moderna”, della realta giuridica

nella sua concretezza storica e sociale.

Y Capograssi, “Studi sull'esperienza giuridica,” 243.
®  Idem, “Studi sull'esperienza giuridica,” 155.

2 Tdem, “II diritto dopo la catastrofe,” 30.

2 Ibid., 34.
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Tutta la storia det diritto — scriveva — & questa trama di affermazioni e
di resistenze, questa profonda analisi effettiva che l'individuo ha fatto
della sua esperienza, cogliendola e distinguendiola nelle sue posizioni
fondamentali e nelle sue forme originarie, afferrandole, difendendole,
garantendole nella propria originalita di ognuna e nella totalita di vita
che formano. Cosl & nata e si & svolta l'esperienza giuridica: i dirifti,
le istituzioni, i principi fondamentali dell’ordinamento, I'ordinamen-
to stesso come insieme di diritti e di obblighi su cui tutta la societa &
fondata, non sono che la continua e combattuta esplicazione, nel con-
creto mondo della storia, di questo principio fondamentale del diritto
dell'individuo ¢ delle libere spontaneita sociali di svolgere it proprio
destino, di essere se stesse, e quindi di salvaguardare la varieta profon-
da della vita sociale, la libera molteplicita delle forme, dei valori e delle
esperienze che fanno umana la vita, impedendo, traverso le resistenze
gli antagonismi e le difese, che gli individui e le moilteplici ricchezze
di modi e di forme del loro esistere fossero ridotte alla astratta e cupa
uniformita delie societd animali®.

1 diritto, pertanto, veniva ricondotto al piano giuridico dell’espe-
rienzialita, ovvero, a quella «esperienza giuridicas che, affondando le
sue radici nella varietd profonda della vita sociale, si esprimeva attra-
verso la costruzione delle libere e molteplice forme del suo esistere.
Veniva ricondotto, potremmo anche dire, a quell’Erleben originario, a
quell’esperire capace di custodire le forme giuridiche in un’unita della
vita che non conosce fratture; a quella storicita del vissuto in cui la
molteplicita delle forme (nel loro valore emirentemente estetico) non
compare se non come la condizione della liberta, della spontaneita e
dell’immediatezza dell’esperienza sociale; a quella storicita, infine,
non riducibile ai termini dello storicismo™.

Da questo punto di vista il diritto, come l'arte, quali forme ine-
renti il continuo processo creativo della vita®, si incontrano sul piano

B ]bid.

H In un alto saggio del 1853, Incertezze sull'individuo, leggiamo queste parole: «5i
assiste al paradosso, che, quanto pil si parla di storia e di storicismo, quanto pit si
risolve tutto in storia, tanto pitt ghi individui perdono il senso deila storia e dei loro
legamni vitali con la vita dei padri. L'individuo senza individualita lende ad essere
un individuo senza genitori» (Capograssi, “Incertezze sull'individuo,” 141.

5 [y effetti, la dialettica tra vita e forme — che attraversa il novecento filosofice {(sulla
scia, ad esempio, del pensiero nietzschiano, o, nelle dovute differenze, neokantiano,
vitalista o bergsoniano}, e il novecento letterario (si pensi, tra gli altri, a Kafka o a
Pirandello) — & centrale nella sociologia di Georg Simmel. Lo studio della dinamica
delle forme della cultura e delle forme delie relazioni sociali attraversa la sua intera
opera, dal saggio “Come si conservano le forme sociali” pubblicato negli “Année
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dell’xesperienzax»: arte come esperienza ed esperienza giuridica. Come si
incontrano, potremmo anche dire, in quel «vissuto» che definisce fe-
nomenologicamente (ed ontologicamente) 'husserliano Lebenswelt, il
«mondo-della-vita», quel mondo che & gia sempre accessibile prima di
qualsiasi scienza, prima che intervenga ogni distinzione tra una ragio-
ne «pratica», «teoretica» o «estetica»™.

La percezione storica (epocale) di tale «esperienzan, se ben la inten-
diamo, rimanda a quelle spinte etiche, politiche e sociali, che alle soglie
del XX secolo, finiscono per destrutturare il “quadro” della rappresen-
tazione giuridica borghese e i pilastri individualistici (sostanzialmente
giusnaturalistici e illuministi) su cui si reggeva. Nuove forze imperso-
nali, nuove soggettivitd collettive, guadagnano uno spazio culturale e
sociale che eccede I'“unith di misura prospettica” garante di un ordine
ancora “razionalmente” orientato all’astiatta centralita dell’individuo-
soggetto.

Nei suoi famosi Studi sull esperienza giuridica (1932) Giuseppe Capo-
grassi scriveva;

Questo mutamento deila concezione del diritto e della realta giuridica
ha molteplici cause ideali e storiche, ma una essenzialissima. La no-
stra epoca si caratterizza per il singolare predominio che il collettivo,
sotto ogni forma, sotto innumerevoli forme, a preso sull’'individuale.
Una serie quasi innumerevole di formazioni di ogni genere, e in ogni
campo, tiene chiuso in sé l'individuo, lo incorpora e lo costringe alla
partecipazione della vita collettiva, lo sottopone alla osservanza di ob-
bligazioni complesse e molteplici, di adempimenti coattivi, di adesioni
costanti agli scopi comuni di queste formazioni. Dal campo economico
salendo sino ai campi della politica e della cultura questa rete di si-
stemi e di formazioni collettive occupa a poco a poco tutta Iarea delia
vita e l'individue si trova preso dentro di essa e partecipa ad atlivita e
a finalitd che hanno la caralteristica di essere esteriori alle sue atfivita
e finalitd. Quasi per dimostrare praticamente la inscindibilita dei due
aspetti del fatto giuridico U'istituzione e la norma, questi vasti sistemi
di formazioni collettive si estrinsecario in vasti sistemi di discipline, di
leggi, di norme (sotto i nomi pil diversi di statuti, di regolamenti, di

sociologique” nel 1897, alla Sozivlogie del 1908 e alla Grundfragen der Sozivlogie del 1917,
per fare solo degli esempi, E si evidenzia, essenzialmente, come conflitto (tragico) tra
l'elemento dinamico della vita e i prodotii rigidi e oggettivati delle forme (culturali,
estetiche e sociali). Cfr, Simmel, #f conflitto deila cultira moderna

% B qui ci riferiamo soprattutto a La Crisi deile Scienze europee ¢ In fenomenologia
trascendentale, Vultimo grande lavore di Edmund Husserl, i1 cui manoscritio
principale risale ai 1935-6 {Husser] 1961).
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istruzioni, di programmi ecc.) che rinchiudono la vita dell’individuo in
un sistema di discipline, molteplici e ira loro tatvolta opposte”.

Da questo punto di vista, il verso soggetto morale dell’azione poli-

tica, economica e sociale diventa la “collettivita organizzata”, elemento

intermedio tra Stato e societa, capace di raccordare e armonizzare la

particolarita individuale al pili alto piano dell’interesse nazionale (si

pensi all'assetto corporativistico — istituito con una legge del 1926 — as-

sunto dallo stato fascista)™

«Puro apparato coattivos, «puxa esteriorita di forze», lo Stato «non

¢’® pill come Stato». Queste parole sono di Giuseppe Capograssi”,

7

Capograssi “Studi sull'esperienza giuridica,” 214-215. Come s pud immaginare,
tali configurazioni giuridiche di “unity collettive” hanno trovato corrispondenze
significative sul piano delle arti figurative. E se & vero, da un lato, che quest'ullime
harino anficipato e dato luogo, specialmente dal punto di vista dei contenuti, a diverse
espressioni di pittura “realista” (si pensi, tra lallro, al realismo italiano, al "Quarto
stato” di Giuseppe Pellizza da Volpedo, a Courbet in Francia o, pili tardi, al realismo
socialista sovietico), & anche vero, dall’altro, che lo spirito “anti-razionalistico” (e
“anti-itluministico”) che alberga nell'arte ottocentesca, affondando le sue radici
{almeno in parte} nella cultura yomantica, ha alimentato, favorito e percorso la
possibilith di espressione di quel processo artistico che Reinhard Brandt, nei suo
Filosofia nella pittitra, ha individuato nel fenomeno del «superamento del quadro»,

5j ricordi anche che la legislazione fascista ha operato per attribuire allo Stato (quale
"vera” realéd dell'individuo) ogni potere, limitando almassimo i diritti degli individui
e dei gruppi sociali minori (anche se non vi fu una corrispondente teorizzazione
del diritto ¢ la doftrina giuspositivistica formalista continud, pilt che altro, nello
sforzo di far rientrare lo Stato fascista, che pur si proclamava hegelianamente
Stato etico, nella figura dello Stato di diritto). Sul piano del diritto vige ancora il
principio di stretta legalita, «Anche se talora — come ricorda Paolo Grossi - le leggi
assumono dei contenuti aberranti e ripugnanti come & nelle cosiddette leggi razziali
del 1938», Grossi L'Europa def divito, 241. 1l regime si fa legislatore, sia ponendo in
essere interventi pubblici in economia o per {a bonifica integrale, sia realizzando
una codificazione a largo raggio. Nel 1931 entrano in vigore 1 Codici penale e di
procedura penale, nel 1942 ii Codice civile, di procedura civile, della navigazione.
Si tratta, commenta ancora Grossi, «di redazioni legislative che, liberate dai non
molt incuneamenti fascisti, hanno attraversato indenni il crollo del regime e, in
parte, sono tuttora vigenti nella Repubblica italiana. Una vitalith e longevith che &
segno indubbio della loro validita», ibid., 243-244. Tultavia, il principio della “stretta
legalitd” vigente nello Stato fascista, non & che il segno pill evidente della riduzione
del diritto alla mera volonta dello Stato, come ragion d’essere, pensiero, volonta
formativa e creativa della societd; di uno Stato, perd, che ha ormai dissipato il suo
“mita”, che & diventato puro strumento nelle mani delle forze storiche (particolari,
partiﬁche) che, appropriaﬂdoscne, lo hanno congaistato.

Cosi scriveva Capograssi: «Lo Stato sovrano di Hegel. Lo Stato creatore della
societa, lo Stato portatore della verith & diventato puro mezzo delle forze che lo
hannso conquistato ... Questa sparizione dello Stato, come valore autonomo e forma
autonoma dell'esperienza, & palesemente proclamata dalle dottrine contemporanee,
che harine cercato di rendersi ragione e teorizzare lo Stato totalitatio. La dottrina
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che nell'immediato secondo Dopoguerra, nel suo scritto del 1950, “Il
diritto dopo la catastrofe”, ripensava il problema della «crisi» attuale
(e ne coglieva perspicacemente le plurime dimensioni) non soltanto
volgendo il suo sguardo al pit vicino passato (il Ventennio) e, pilt in
generale, alla questione delle dittature totalitarie, ma estendendo il suo
campo visivo a orizzonti pilt remoti, risalenti fino alla fondazione del
«mitor» dello Stato moderno™.

Da questa prospettiva, Capograssi coglieva, in realta, la crisi attuale
della legge giuridica, che proprio nella teorizzazione e costruzione del-
lo Stato autoritario, pure apparato coattivo, mero strumento nelle mani
del partito, trovava il momento pili esplicito della sua prefigurazione.

La legge — leggiamo — si & identificata con la volonta di coloro che de-
tengono il potere, bene inteso, rivestita delle debite forme. E poiche lo
Stato cioe coloro che detengono il potere, hanno esteso il loro intervento
in tutti i campi, vale a dire hanno preso per compito di voler essi per tuiti

tedesca ha riconosciuto lo Stato come strumentio, puro apparato coattivo. La dotirina
russa ha riconoscinto che lo Stato non ha pilt fandamento: non ha pili una realta a
sé stante, non & pill se stesso. Eun purc apparato tecnico, come i tedeschi hanno
visto: lo State ron ¢ pitt. Come per il fatto di una pilt vera e pili profonda dialettica,
l'esaltazione dello Stato a valore assoluto ha portato per proprio movimento interno
allannientamento dello Stato ... Nell'atto stesso dell’esaltarlo, del porlo come
assoluto di fronte all’individue, le forze storiche hanno ridotto lo Stato a puro
apparalo coattive, ciod jo hanna rivelato per quello che & quando nessuna legge di
vetith lega gli vomini: gruppi di uomini che cercano di piegare ai loro disegni gli
altri nomini», Capograssi, "1l diritto dopo la catastrofe,” 18-19.

®  Legpiamo ancora, a tal proposito, un passo di “Il diritto dopo la catastrofe”: «E
degno dinota per prima cosa, che tutto & avvenuto per mezzo e a nome dello Stato.
Tuti sanno che nell'epoca moderna lo Stato si & poste di fronte alla societa in una
posizione di superiorith assoluta: superioritd di valore e di comando, capacith e
pretesa di segnare i find i valori le rotte dell'attivita sociale. E nato a poco a poco
nell’epoca moderna il mito dello Stato come ragione di essere pensiero volonta
formativa e creativa della socieliy e societa e individuo correlativamente hanno a
poco a poca perduta ogni propria consistenza. Alla fine forze storiche sono apparse,
le quali hanno conquistato lo Stato, e animate da quell'idea dell'umanita come
forza vuola e passiva hanno dato allo Stato una lore pretesa concezione della vita
una loro tavola di valori una loro scelta di fini; e hanno fatto in moedo, che lo Stato
riducesse individui e societd, tutta la libera varietd delle forme e dei fini individuali
e sociali, a questo piano da loro inventato, Traducendo alla lettera il mito della
societh apera dello Stato hanno cercato di mettere questa societd cosi artefatta al
posto delle delicate tessiture e detle gelose autonomie del mondo storico. Il mondo
storico & stato, solto lazione deilo Stato, come se non avesse in sé principi esigenze
formazioni istituzioni nascenti dalla profonda natura umana, ciod come se non fosse
altro, secondo la segrefa idea invalsa dell'umanita, che un puro insieme di potenze
puramente passive. l.e conseguenze sono state singolari ¢, come sempre nella storia,
imprevedibili», ibid., 16-17.
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e nel maggior numero dei casi e per il maggior numero degli inferessi e
problemi pratici, ne & necessariamente derivato la trasformazione della
legge. La legge giuridica che non ha pil un suo vero contenuto conna-
turale e proprio, che si & cloé staccata dai prineipi dalle esigenze e dai
fini che ineriscono nella costituzione stessa dell’individuo e del mondo
umano della vita, si & identificata con la volonta onnipresente di coloro
che detengono lo Stato ... In sostanza la legge si riduce a sanzione, e la
sanzione alla forza con cui i detentori dello Stato riescono, fino a che
riescono, a farsi obbedire. Ridotto il diritto a volonta dello Stato, la legge
stessa si riduce a questa volonta, cicé si riduce a fatio, vale a dire svani-
sce come legge, come & svanita in note teoriche contemporanee, le quali
non sono che la traduzione in termini speculativi di quello che & succes-
so nell'esperienza diretta ... L'esperienza giuridica & divenuta il campo
delle invenzioni della politica, e non ha legame e connessione con i prin-
cipi e fini costitutivi della coscienza e del mondo umano della storia»”.

Del resto, non possiamo comprendere la funzione assunta dal par-
tifo (unico) come dato originario dell’agire politico e la svolta cor-
porativistica del regime — temi abbondantemente riflettuti dalla giu-
spubblicistica italiana del tempo {caratterizzata da un atteggiamento
diviso tra estraneitd, indifferenza, silenzio e, pitt 0 meno problema-
tica, adesione nei confronti della legislazione del periodo 1925-28)
— senza riconsiderare il ruole svolto dal fascismo (specialmente attra-
verso la sua istituzionalizzazione come regime) in relazione alla crisi
dello Stato moderno (lo Stato liberate di diritto) nella sua incapacita
di rappresentare e organizzare il conflitio sociale. Detto altrimenti,
non possiamo non rileggere la “legislazione costituzionale” fascista
se non nel percorso di quel «secolo lungo» (giuridicamente esteso
dagli ultimi decenni dell’Ottocento fino ai giorni nostri) che Paolo
Grossi ha definito «post-moderno» (ovvero dispiegato in un tempo
di transizione oltre la modernitd giuridica)”. Un secolo che registra,
anche in Italia (almeno nella parte pili evoluta — dal punto di vista
economico — della penisola) i turbamenti della velocita, dell'accele-
razione, della motorizzazione e della macchina prodotti dal dilagare
della rivotuzione industriale (e ben avvertiti, come si & visto, dai fu-
turisti); e che favorisce, a livello sociale, 'ascesa di sempre pil ampie

masse di favoratori subordinati, «fornendo un ambiente propizio alla

o fbid., 25-26.

2 Grossi, Infraduzione al Novecento giuridico.
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nascita di pretese collettive, di una coscienza pitt convinta di interessi

collettivi e, conseguentemente, di lotte collettive»™,

A fine Ottocento & tutto un germinare, in primo luogo di organizzazioni
sindacali e para-sindacali, e poi di associazioni professionali, coopera-
tive, assistenziali. Il ceto proletario, che non aveva progettato ia rivo-
luzione e che di questa era stato il necessario ma sostanziale passivo
sfondo popolare, prende consapevolezza che unicamente nel trasfor-
marsi dell'io individuale in un io collettivo il soggetto economicamente
debole poteva contare qualcosa € pretendere qualcosa, e si mette all’'o-
pera per creare delle adeguate nicchie collettive™.

La “modernitd” giuridica comincia, dunque, a vacillare con la ri-
scoperta della dimensione collettiva all’interno della societa. Come
lo “spazio” delf'arte registra la dissoluzione di quella centralita del
soggetto-individuo (razionale e cosciente) su cui aveva costruito la
possibilitd prospettica di una visione e rappresentazione “monistica”
del reale — aprendosi infine alla simultaneita, molteplicita e pluralita

I

“dei punti di vista” e agli sconfinamenti dell'inconscio — cosi lo “spa-
zio” giuridico registra l'inevitabile e lenta scomparsa dell’individuo
borghese a partire dal quale aveva edificato I'idea {liberale) di Stato.
All'idea formalistica, legalista e normativista di un diritto riducibile
alla sola volonta legislativa statale si va pian piano a sostituire I'idea
di un diritto come “organismo vivente”, “organizzazione” e “ordina-
mento giuridico” del tessuto sociale. Detto altrimenti, di fronte ai mu-
tamenti (e sconvolgimenti) sociali che vedono il costituirsi (cosciente)
di nuove entita collettive, di nuove soggettivita irriducibili all’astratto
individuo, il diritto non pud pill essere scorto soltanto entro i termini
di una “visione monistica” (lo Stato quale unico produttore del diritto),
ma si apre ad una comprensione “plurale”, al recupero di un pieno
e vitale “pluralismo giuridico” (per il quale il diritto, espressione di
diverse e molteplici organizzazioni sociali, non puo che riconosce-
re fonti plurali). Si pensi soltanto a Santi Romano, giurista tra i pitt
sensibili ai mutamenti sociali, che nel 1917-18 scriveva L'ordinamen-
to giutidico, spostando lattenzione della giuspubblicistica italiana su

un nuovo modo di considerare e “vedere” il diritto, oltre i veli frapposti

#® Ibid., 7.
- Ibid., 7-8.
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dalle ristretie visioni monistiche del secolo passato”™ Prima ancora di

essere “norma” il diritto & “ordinamento”, organizzazione del socia-

fe, “esperienza giuridica” (potremmo anche dire) che si costituisce dal

basso, che trae origine dal tessuto sociale (dalla «coscienza» sociale),

dal «corpo» vivente della societa; poiché Fordinamento giuridico, da

questo punto di vista, non & che fa societa nel suo stesso auto-ordinarsi.

35

Santi Rumano concepiva l'«ordinamento giuridico» (uir «ordinamento giuridico»)
come un tulto vivente, un organismo, «un’unita a sé», un’unitd non artificiale o
«ottenuta con un procedimento di astrazione», ma in quanto «concreta ed effetiivar,
diversa dai singoli elementi materiali che la compangono (Romaro, L'erdinamento
gluridico, 10}. Lo riconduceva al concetto di societd (intesa come «unitd concreta,
distinta dagli individui che in essa si comprendonos), di «ordine sociale» {idea
contenuta nello stesso concetio di diritte), di «organizzazione» e «struttura»
{«posizione della stessa societd in cui si svolge e che esso [il diritto] costituisce come
unitd, come ente per se stante») precedente la norma; lo rinviava, rivedendo in parte
le teorie di Hauriou, alla nozione di «istituzione» {per cui, secondo un’equazione
necessaria e assoluta: «ogni ordinamento giuridico & un'istituzione, e viceversa ogni
istituzione & un ordinamento giuridico»} {ibid., 20-23) e ne coglieva lo scopo specifico
nell' «vorganizzazione sociales (ibid., 35). «L'aspetto fondamentale e primario del
diritto — scriveva Romano — & date dall’istituzione in cui esso si concreta, € non
dalle norme o, in genere, dai precetti con cui esso opera, che ne costituiscono invece
un aspetto derivato e secondario. Cid non risulta soltanto dall’'impossibilita, cui
altrimenti si va incontro, di coglierlo e definirlo nella sua unitd organica, dal suo
carattere di obiettivita ..., dall'elemento della sanzione che & ad esso inerente e non
pud ridursi al concetto di norma, ma anche dalla seguente osservazione. Se si ha
riguardo al momento in cui certe istituzioni sorgono e quindi comincia ad aver vita
il loro ordinamento, si vede subite che questo momento non & determinato da una
norma preesistente, e che quindi non & possibile che il diritto sia non un’istituzione,
ma il complesso delle norme per cui essa esiste e funziona. Cid & evidente, per es., per
lo Stato, ma non solo per to Stato: esso esiste perché esiste, ed & ente giuridico perché
esiste e dal momento in cui ha vita. La sua origine non & un procedimento regolate
da norme giuridiche; &, come si e ripetutamente messo in vista, un fatto. Ora, il
diritto si ha appena questo fatio & compiuto, appena si ha uno Stato effettivo, vivo e
vitale; la norma invece puo essere posta da esso in seguito. La prima posizione del
diritto non & quindi data da quest'ultima, che ne & una manifestazione pit tardiva e
sussidiaria. Del resto, prima ¢ fuori I'istituzione non ci pud essere il diritto, appunto
perché manca I'organizzazione che rende giuridica la norma. i diritto non pud
essere soltanto la norma posta dail’'organizzazione sociale, come spesso si dice, ma e
organizzazione sociale che, fra le sue aitre manifestazioni, pone anche la norma. Se
& vero che il carattere giuridico di questa & dato dal potere sociale che la deferminaa,
almeno, la sanziona, ne viene che questo carattere deve gia rinvenirsi nell’istituzione,
che non potrebbe attribuirlo alla normia se gia non lo possedesse essa medesima. 11
vero si & che il diritto &, anzi tutto, posizione, organizzazione di un ente sociale»,
ibid., 41-43. E pilt avanti leggiamo: «La legge non & mai, come comunemenie si
crede, il cominciamenta del diritto: & invece, un'aggiunta al diritto preesistente
{neil'ipotesi che esso abbia lacune) o una modificazione di essc. Il legislatore non
&, cosy, il creatore del diritto, nel senso pieno ed assoluto della parola, cioe il primo
creatore; donde la mancanza in lui del potere di annullarlo completamenie; per
armullarlo dovrebbe decretare la fine deilo Stato stesso», ibid., 68.
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Detto altrimenti, con Santi Romano cambiava il punto di vista, la
prospettion attraverso la quale percepiamo il diritto: non piu a partire
dalla polarita individuo-stato, ma dalla societa in quanto «unita vi-
vente», «comunita organizzatar; non pitt a partire dal “soggetto” or-
dinante, ma dall’“oggetto” ordinato, formato nella sua stessa capacita
di costituirsi in quante ordine giuridicamente rilevante. Dal soggetto
alloggetto, ovvero, dallastratta soggettivita alla concreta oggettivita
fattuale, dall'individualitd formale all’esistenza obieitiva, all’effettiva
storicitd; in aliri termini: dalVindividuo al sociale, dallo Stato alla so-
cieta. Il diritto non & pin proiezione del singolo individuo considera-
to nella sua astrattezza e assolutezza, nella sua trascendenza rispetto
ai legami sociali; non & pilt manifestazione esclusiva della volonta e
del potere statali, ma espressione della pluralita sociale. Ed e proprio
cosl che il diritto, recuperando la sua fattualita originaria (per troppo
tempo oscurata dalla costruzione “geometrica” di forme generali ed
astratte) riscopre il terreno del “pluralismo giuridico” (e lo riscopre
paradossalmente all’interno di un territorio — di uno spazio — sottoposto
a un medesimo regime politico); riscopre la pluralita di quegli ordina-
menti giuridici configurati e formati in seno a una realta sociale plurale
e complessa®,

In fin dei conti, Santi Romano non rimaneva insensibile a quei se-
gni di crisi che, agli inizi del XX secolo, gettavano ombre sullo Stato
liberale borghese; uno Stato ormai costretto a rinunciare al suo as-
setto politico censitario per aprirsi al suffragio universale maschile”.

% A tal proposito, non ¢ sembra inulile ticordare che un po” pin tardi, nel 1959,
Antonio Pigliaru, giurista formatosi nel clima dell"“attualismo” gentiliano e del
“problematicismo” di Ugo Spirite, pubblicava il suo studio Lz vendetta barbaricing
come ordinamento giuridicn, dove sviluppava e approfondiva, atraverso l'analisi
antropelogica di una realtd sociale concreta, quei temi del “pluralismo giuridico”
che proprio Santi Romano (e sulla sua scia anche Giuseppe Capograssi) aveva
discusso sul piano teorico (Pigliaru, La vendetta barbaricing). Su tali questioni rinvio al
mio La pratica defla vendetta cowe esperienza giuridica, L'antropologia del divitto di Antonio
Pigliary del 2012. E rimando anche al sempre mio L'idea di persona o Ia persona conte
*iden*. II personaiisnio giuridico di Antonio Pigliaru nel suv conlesto culturale del 2009,

¥ Hda negarsi, hel modo pill reciso, che il sistema statuale — cosi ancora leggiamo
— sia divenute l'unico sistema del mondo giuridico: anzi & da negaysi che siffatta
conhcentrazione sia materialmente possibile. Se fosse poi il caso di abbandonarsi a
profezie, sia pure facili, s1 potrebbe meltere in rilievo che & probabile che ad essa
seguia, in un futuro non lontano, un procedimento proprio inverso. La cos detta crisi
dello Stato moderno implica per Fappunio la tendenza di ana serie grandissima di
gruppt sociali a costituirsi ciascuno una cerchia giuridica indipendente», Romana,
L'ordinameniko giuridico, 93.
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Dovevano cogliersi i segni del mutamento sociale (gli stessi segni che,
nella figurazione artistica — come, del resto, in quella giuridica — si di-
sponevano nei termini della velocita, dell’'accelerazione, della motoriz-
zazione) per cambiare prospettiva nel modo di considerare il diritto.
Bisognava comprendere che il vecchio edificio dello Stato moderno
stava perdendo pian piano la sua integrita, la sua solidita e la sua sta-
bilita, solto la pressione erosiva di una dimensione collettiva sempre
pitt organizzata in rinnovate formazioni sociali (associazioni, organiz-
zazioni, sindacati, movimenti, partiti ecc.); la stessa pressione erosiva
(gia da tempo, per il vero, individuata dai sociologi come Durkheim)
che avrebbe spinto pil1 tardi la coscienza politica verso la realizzazione
di una nuova articolazione corporativistica della societa. Quella stessa
articolazione (segno di un nuovo tempo e del nuovo secolo) che Paolo
Grossi, seguendo ancora il pensiero di Santi Romano, ha giustamente
ascritto ad un «atteggiamento di insoddisfazione per lo statalismo e
I'individualismo moderni», teso per lo piti al «recupero di tutta la com-
plessita dell’ordine sociale, economico, giuridico»”.

Ancora Grossi, da acuto storico del diritto, non sbaglia allora nel
riconoscere anche nella «lucida analisi storiografica» del Capograssi
del Saggio sullo Stato (1918) e delle Riflessioni sulla autoritd e la sua crisi
(1921), ta «riscoperta politologia e filosofica del pluralismo contem-
poraneo». «Si potrebbe dire non scorrettamente — cosi afferma — che
la pagina Capograssiana del ‘21 & la trasfigurazione in chiave filoso-
fica della analisi positiva, volutamente endogiuridica, del Romano de

‘L’ordinamento’»”.

®  Grossi, Infroduzione al Novecento giuridico, 9. Cosl, prendendo a prestito le sue
stesse parole, Grossi riferisce il disegno progettuale di Santi Romano: «un principio
sembra a noi che risulli sempre pill esigente e indispensabile: il principic, ciog, di
ur’organizzazione superiore che urisca, contemperi e armonizzi le organizzazioni
minori in cui la prima va specificandosi», E subito dopo commenta: «Solo cosi, in
un assetto pluralista dello Stato che ritrova il suo essere innanzi tutto ‘comunita’,
l'antagonismo erosivo delle forze sociali pud essere naturalmente assorbito e puo
diventare carica vitale per lo Stato stesso», ibid., 64.

® Tdem, Scienza giuridica italima, 121. Scrive Grossi: «Gid nel “Saggio sullo State” —
che & del 1918, stessa data del libelle romanzano — egli [Capograssi] ci presenta
il suo oggetto d'indagine come un “poverc gigante scoronato”. Nel ‘21 riflette
distesamente sull’auioritd e sottolinea come la sua costruzione illuministica si sia
risolta e deformata in una ‘metafisica dello Stato’, cogliendo la crisi di questo nella
violenza che una siffatta costruzione ha imposto sull’immenso mondo dei fatti e
nella accanita demolitrice risposta che ne ¢ lentamente pervenuta: “io Stato aveva
tentato di monopolizzare autorita”, ma “le forze sociali... di fronte alla eccessiva
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Dietro le spinte plurali e collettive della nuova organizzazione so-
ciale Capograssi coglieva la crisi della “modernita” giuridica. Dalla
sua prospettiva impegnata ad una valutazione integrale e concreta del
diritto, tesa a rileggere I'«esperienza giuridica» come dimensione ca-
pace di «comprendere tutta I'esperienza concreta», egli non poteva non
riflettere la crisi della legge e dello Stato, ormai incapace di raccogliere
in sé I'intera realta del diritto e «costretto a inserirsi nella rete degli altri
sistemi e degli ordinamenti che compongono l'esperienza»”. Il diritto
ormai non poteva essere semplicemente ridotto ai soli termini della
legze. Scriveva nel 1937, ne Il problema della scienza del divitlo:

La considerazione del diritto come legge non & capace di comprendere
in sé e dare ragione di tutta intera la sfera dell’esperienza giuridica. La
considerazione del diritto come legge porta a una restrizione arbitraria
della totale sfera dell’esperienza giuridica; poiché la legge @ 51 ia posizio-
ne necessaria del diritto, ma la effettiva e completa realta del diritto, e sia
pure del diritto come legge, si ha solo in quanto la legge crea attorno a gé
un ordinamento giuridico in quanto insomma un ordinamento giuridico
si realizza attorno alla legge. Non la legge percid come tale ma la legge
come parte saliente e momento essenziale {ma momento) di una realta
organica e unitaria che pud chiamarsi ordinamento giuridico. Le teorie
dellordinamento giuridico e dell’istituzione, nate esclusivamente all’in-
terno della scienza, hanno portato questo fondamentale allargamento al
concetto del diritto come legge; che harmo considerato la legge non pitt
come un dover essere generale, ma come una realta la quale si origina e
si realizza in quanto riesce a organizzarsi in un vero ordinamento”.

U concetto di «esperienza giuridica» si estendeva, dunque, alla te-
oria istituzionalista dell’ordinamento giuridico: il divitto & esperienza
ordinata; non & la mera legge {e non perché posto al di fuori o sopra e
leggi), non & riducibile al dato legislativo o al comando del legislatore,
ma & un insieme sistematico di leggi applicate. Il «punto di prospetti-
var si capovolge:

La legge non & pill un pure dover essere, Uuna mera norma, o peggio
una volizione generale una volizione di classi di azioni: questo concetto
& risultato prive di significato e di valore, sterile e inadeguato a cogliere

autorith dello Stato reclamano anche per lore autorita, si pongono anche loro come
autoritd” », ibid., 120-121.

0 [dern, I problema della scievza del divitlo, 8.
o Ipid., 8-9.
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lessenza del diritto, ma la legge & tale in quanto si inserisce in quella
realtd da cui nasce e a cui tende, si rifonde con la realta che & sua e ri-
diventa un momento di quel processo da cul & nata e che esprimme. La
scienza & qui arrivata quasi si direbbe a concepire il diritto come la idea
wmana di Vico che & fale in quanto crea il mondo umano deila storia, un
suo mondo che & if mondo del diritto. Tuito questo inconsapevolmente,
ma qui il diritto & proprio un vero principio di vita e di organizzazione
come qualche cosa di vivo che crea una forma organica caratteristica
imprescindibile del mondo della storia”

In questo ribaltamento la scienza del diritto abbandona la prospet-

tiva del giusnaturalismo moderno: la legge non & pitt «puro dover es-

sere», ma rimanda ad un ordinamento giuridico comprensibile nella

sua storicita integrale, nella sua concreta vitalita, nella sua condizione

sociale”™.

Il diritto essendo un mondo dell’'esperienza una forma di vita dell’e-
sperienza non si cristallizza in nessuna delle formazioni del mondo
del concreto ma accompagna tutte le formazioni; non solo & in quella
formazione concreta che & lo Stato ma in tuite le formazioni, poiché
appunto esso & ormai una posizione delia vita che si realizza in tutte le
situazioni del concreto™,

Torniamo, dunque, al nostro discorso. Le diverse “esperienze” del

diritto e dell’arte, colte sul paino della vita concreta, cambiano I'imima-

gine dell’universo ereditata dal passato. Alla descrizione di una strut-

tura chiusa, fissata entro il quadro di una ripetizione costante in cui

43

bid., 9-10.

E qui Capograssi sembra in qualche modo comprendere le ragioni della Sociologia
del diritto, di quella sociologia non soggetta al feticismo del dato {come nell'impianto
“positivista”}, ma orientata alla realtd storica concreta, all'ssperienza sociale data
neilla sua immediatezza. Ma, in fondo, anche questa pretesa (il tentativo di attingere il
dato, la realta, la vita del diritto in quanto tale nella sua immediatezza) emerge nella
sua problematicits, specialmente sul piano del metodo. A tal proposito, esemplare &
la pagina che Capograssi dedica a Leon Duguit, al suo tentative di attingere 'attivita
originale e reale, la vita che & di [2 e prima di ogni determinazione scientifica; questa
«esigenza di vedere la realth prima della stretta a cul la scienza la sottopone»; «questo
tentativo di cogliere il diritto che si realizza nella vita sociale, di staccarsi dalla norma
di vedere quello che & la realtd dei rapporti giuridici nei quali gli uomini vivonoy,
ibid., 43-44). Operazione, agli occhi di Capograssi, assai problematica e certo non
facile, perché si ha sempre a che fare con concelti giuridici elaborati dalla scienza, e
non cen la pura azione, con la pura esperienza quale dovrebbe presentarsi a chi non
dispone che dei concetti della cascienza comune, prima di ogni formazione scientifica.

1bid., 10.
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il tempo figurava come misura vuota e reversibile (I'universo di New-
ton e di Kant), si & pian piane sostituita la nuova rappresentazione di
un ordine dinamico e plurale - relativistico o quantistico — in continuo
e irrequieto mutamento, attraversato da processi febbrili, da eventi
precipitosi, irreversibili e violenti, da discordanti alternative. Lo spazio
nel quadro e oltre il quadro, che orami eccede la misura del “soggetto”,
registra immancabilmente la necessitd del dinamismo e la forza del
mutamento. Esige di “non rappresentare” ma di “agire”: esige la vita e
non la sua “rappresentazione”; esige la “volonta” (a discapito, appun-
to, della “rappresentazione”). Ma si traita di una “volonta” sempre pit
impersonale, indifferenziata e indistinta.

Dopo la grande “catastrofe” della Seconda guerra mondiale, Giu-
seppe Capograssi, sensibile e attento ai mutamenti della realta espe-
renziale, nello stesso periodo in cui Adorno (insieme ad Horkheimer})
parlava di «crisi dell'individuo»" e prima ancora che Foucault si in-
teressasse alle «discipline», rifletteva sulla irreperibilita e sparizione
dell'individuo e della sua «individualita». Nel saggio Incerfezze sull'in-
dividuo del 1953 cosi ricordava:

Le forme stesse della odierna organizzazione sociale in tutti i sensi im-
pongono all'individuo discipline, le quali sono dirette a reprimere o
respingere proprio la individualita di ogni individuo, quella per cui
ogni individuo si distingue dagli altri. E tipica la fabbrica, il lavoro nel-
la grande industria, ma insomma tutte le forme nelle quali la societd
contemporanea si organizza, suppongono un individuo il quale — ne-
cessariamente irreggimentato in organismi o formazioni, in cui non &
che una forza o una unita di un complesso di forze ~ deve respingere
o ricacciare indietro la sua individualitd, deve per o meno mettere da
parte la sua individualith, causa e fonte massima di imbarazzi, osta-
coli, disturbi della normale esplicazione del proprio lavoro. E questo
individuo che gia per il suo lavoro e la sua occupazione ¢ chiuso in
queste discipline, nelle quali ja sua individualita resta se non combattu-
ta almeno inoperosa, questo individuo, quando esce dal suo tavoro, si
trova in un ambiente sociale, che & tutto organizzato e ordinato per for-
mare, informare, influire sul maggior numero degli individui esistenti;

5 In un dialogo radiofonice del 1950, trasmesso con il titolo If modo amministrato, o
la crisi dellindividuo, 102-103, Adorne fornava su problemi gid discussi in altra
sede: 1a trasformazione del mondo e della vita nelia loro interezza in un sistema di
amministzazione gestito dall’alto e I'impossibilita per gli individui di «sfuggire alle
forme, le forme socialmente obbliganti allinterno delie quali essi conducono la loro
esistenza».
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trova una vastissima rete di istituzioni formate mediante tecniche le
quali si rivolgono, hanno per destinazione di rivolgersi ai grandi nu-
meri, alle masse, e per consegtienza suppongono la necessita di un in-
dividuo il quale sia appunto il tipo generico in cui tuiti gli individui
possono incontrarsi, il tipo generico che risulta quando ogni individuo
abbia messo da parte la propria individualita ... E questo individuo
cosi conformato, & ravvolto da ordinamenti giuridici, che hanno la co-
stante iendenza a togliere valore alla sua volonta, alla sua autonomia, a
sottaporlo a schemi e discipline, in cui egli & come un elemento di for-
mazioni e di interessi che o trascendono, e che percio contribuiscono
anch’essi ad abituarlo se non altso a fare a meno della sua individualita,
a farlo entrare o rientrare nel tipo generale che vede sente e vuole e
pensa come & suggerito dalla rete ¢i suggestioni di imposizioni o di
organizzazioni nella quale & preso”.

Capograssi coglieva senzaltro questa riduzione, questa restrizione
dell'individualita (e della posizione del soggetto) a favore del gruppo,
della societa e delia massa, nelle trasformazioni subite dal concetto di
«diritto subiettivo» nella scienza giuridica e nelle concrete esperienze
del diritto a lui contemporaneo: esperienze in cui si poteva leggere, in
linea di tendenza, I'indebolimento (se non la dissoluzione) della perso-
nalith {a cui corrispondono diritti rispetto ai quali la volonta individua-
le rimane sovrana) e la trasformazione del soggetto in senso funzionale.
Ma individuava anche l'accelerazione di questo «processo di disindivi-
duazione dell'individuo» nel sopravvenire di alcuni fari storici di non
trascurabile rilievo: 'avvento di regimi politici «fondati sulla creazione
di immensi e formidabili dinamismi emozionali, di irresistibili ondate
emozionali, che sollevano interi popoli» e le grandi guerre che hanno
«pils che mai gettato 'individuo fuori di ogni sua individualita»”. Tale
individuo, diceva Capograssi, ha finito per assumere una coscienza di
se stesso «adeguata alla natura generica ed espropriatar; una coscienza
caratterizzata dalla «mancanza del senso e dell’idea stessa di duratan,
segnata dall impossibilita di volere «cose che durano».

% Capograssi, Inceriezze sull individuo, 136-137.

¥ Scriveva ancora Capograssi: «D'altra parte Vindividuo, preso dalle vicende delle
guerre delle rivoluzioni e delje repressioni, & stato ridotto a un essere primitivo nel
quale la vita si & ripresentata come bisogno elementare e primitivo di nutrimento
e di scampo dai pericoli, nel quale ciog la vita si & ripresentata una ¢ indistinta per
tutti, e che nel comune bisogno e nel comune pericolo ha ridoito tutti allo stesso tipo
generico ¢ indifferenziatox, ibid., 138.
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8i osserva che [l'individuo] perde o tende a perdere l'esigenza e I'idea
dello stabile, dell’assettato, del non mosso. E difatti con una storia che
gii balla intorno, che non si ferma nemmene per un momento, che @
propric 1'opposto del durare, come concepire e volere cose che non
ballano, cose che durano? I quadri della vita che prima erano fatti per
durare, voluti come tali e perché durassero (istituziord, ambienti, case,
oggetti e cosi via), sono costruiti ora con la legge del mutamento. ...
Una specie di sorda legge della distruzione, della rottura dei legami
col passato, & sopravvenuto in questo individuo senza individualita,
il quale & rimasto insieme senza storia ... Si assiste al paradosso, che,
quanto pilt si parla di storia e di storicismo, quanto pit si risolve tutto
in storia, tanto pitt gli individui perdono il senso della storia e dei loro
legami vitali con la vita dej padri®.

Lo spazio del diritto, come quello dellarte, in tutte le sue sfumatu-
re, registra questa sua fondamentale rottura con il “centro”, con fu-
nitd del soggetto-individuo che tradizionalmente I'aveva organizzato;
registra la perdita del “punto di vista” unitario e assoluto, immobile,
statico e fisso; registra la perdita di “stabilita” dellimmagine, la sua
frammentazione (e apertura) verso le nuove frontiere dell’azione, del
dinamismo e del movimento. Sul piano pittorico il “quadro” sconti-
na nella vita, perde i suoi limiti, e diventa, a seconda dei modi, dei
linguaggi espressivi, astratto e informale; la pittura va verso l'azione,
invade il corpo, 'ambiente, il territorio, il politico e il sociale, incon-
tra la pura astrazione geometrica come il cromatismo assoluto. Walter
Benjantin, nell’ Opera d'arte nell'epoca della sua riproducibilita tecnica del
1936, discutendo delle manifestazioni dadaiste e della trasformazione
sonora e tattile dell’opera d’arte in «proiettile», metteva a confronto la
tela del dipinto con la tela dello schermo cinematografico (il Dadai-
smo, diceva, cercava di ottenere con i mezzi della pittura «quegli effetti

che oggi il pubblico cerca nel cinema»).

17.3. L’esperienza giuridica come esperienza comune

Con Capograssi la coscienza del dinamismo, della pluralita, della
complessita, diventa, a livello filosofico, la dottrina dell’ «esperienza
giuridica», nozione capace di raccogliere ed esprimere V'universo giu-
ridico in tutta la sua multiformitd”. Attraverso questa dotirina, come

8 Thid., 140-141.
18 Serive Paolo Grossi riferendosi alla dottrina dell’«esperienza giuridica»: «Una
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ha ben evidenziato Paolo Grossi, «la costituzione materiale» acquista
un posto e un ruolo primario e trovano finalmente cittadinanza le for-
ze espressive di realtd prima ignorate: «masse, classi, partiti, aggrega-
ti sociali ed economici, corporazioni cosl viar. In altri termini, nel-
I'«esperienza giuridicas, «il collettivo diverso dallo Stato» ritrova «la
sua nicchia adeguata e anche la sua legittimazione»™.

In effetti, sul piano del metodo, Giuseppe Capograssi individua-
va I'«esperienza giuridica» a partire dall'esperienza comune. Come si
¢ detto, proprio su questo versante, il filosofo riconduceva il diritto
al terreno vitale dell’«esperienza»; lo riportava alla storicita dell’esi-
stenza, alla concreta realtd, alla socialita della «vita comune», ovvero,
alla «azione pratica del soggetto vivente nel concreto delle comunita
wumane», alla «esperienza giuridica cosi come esiste ed & avvertita e
giudicata dalla coscienza comune»™. Leggiamo ancora dai suoi Studi
sull'esperienza giuridica del 1932 «Anche la realta giuridica ha acqui-
state profondita e complessitd che sembravano escluse dalla linearita
quasi astratta con la quale I'edificio della legislazione statale si presen-
tava». E subito dopo aggiungeva:

Questo mutamento della concezione dei diritto e della reaita giuridica
ha molteplici cause ideali e storiche, ma una essenzialissima. La nostra
epoca si caratterizza per il singolare predominio che il collettivo, sotto
ogni forma, sotio innumerevoli forme, a preso sull'individuale. Una se-
rie quasi innumerevole di formazioni di ogni genere, e in ogni campo,
tiene chiuso in sé Iindividuo, lo incorpora e lo costringe alla partecipa-
zione della vita collettiva, lo sottopone alla osservanza di obbligazioni

nozione che ha il significato di recupero consapevole di tutta quella gamma di
forze nascoste csiliate represse che il filosofo aveva percepito con lucidita al di
sotto dell'apparentemente lineare paesaggio giuridico del Novecenio italiano ed
europeo», Grossi Scienza gitiridica italiana, 122.

% Thid. Continua Paolo Grossi; «Capograssi e il testimone vigile di un formidabile
processo in atto: dopo la seconda immane tragedia bellica — dopoché la rivincita
del collettive si era storicamente incarnata nelle ripugnanti realéa del comunismo
staliniano fascismo nazismo con una posizione strumentale deluomo rispetto alla
razza, alla classe, al partito, al gruppo — egli diventa anche il testimone accorato
della tragedia, il profeta disarmato per una palingenesi motale dell'intera civilta
occidentale; e la segnalazione lucida del senso di un itinerario storico si cambia nella
denuncia dei tischi connessi a quei processo. La voce di Capograssi & quella del
natratore critico di un siffatte pexcorso, lungo il filo rosso della sua narrazione si pud
snodare 1a nostra analisi minuta: la straordinaria vicenda narrata & quella - insieme
— del liberarsi e del compiicarsi del diritte, La filosofia del grande giurista abruzzese
& la filosofia della libertd ma anche della complessita del diritto», ibid., 122-123.

St Capograssi, “Studi sull’esperienza giuridica,” 243,
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complesse e molteplici, di adempimentii coattivi, di adesioni costanti
agli scopi comuni di queste formazioni. Dal campo economico salendo
sino ai campi della politica e delia cultura questa rete di sistemi e di
formazioni collettive occupa a poco a poco tutta Varea della vita e I"in-
dividuo si trova preso dentro di essa e partecipa ad attivita e a finalita
che hanno la caratteristica di essere esteriori alle sue attiviia e finalita.
Quasi per dimostrare praticamente la inscindibilita dei due agpetti del
fatto giuridico I'istituzione e la norma, questi vasti sistemi di forma-
zioni collettive si estrinsecans in vasti sistemi di discipline, di leggi, di
norme (sotto i nomi pitt diversi di statuti, di regolamenti, di istruzioni,
di programimi ecc.) che rinchiudono la vita dell'individuo in un sistema
di discipline, molteplici e tra loro talvolta opposte, Ed & tale la forza di
queste discipline, la virts di volonta viva che esse hanno, che talvolta
esse arrivano persino a comprendere e coinvolgere nel proprio dominio
gl individui che non fanno parte di queile formazioni. Questa molte-
plicita di ordini giuridici che la teoria cerca di spiegare e costruire, nella
pratica costituisce I'esperienza piu viva e pitt sofferta (ma anche la pit
voluta) dell'individuo contemporanco. A tratti la vita giuridica con-
temporanea soito certi aspetti per la singolare fecondita di fonmazio-
ni collettive e di sistemi normativi concorrenti e divergenti sull'unico
soggetto, ripresenta alcuni profili della vita medievale, contrassegnata
anch’essa daila molteplicita delle discipline collettive e delle autorita
che tenevano regolata in isfere coesistenti la vita dell’individuo®

Per certi versi Capograssi parla il linguaggio dei sociologi: riferisce
il diritto a una «coscienza comune», ad una «vita collettiva», a «for-
mazioni collettive». L’ «esperienza giuridica» & essa stessa esperienza
collettiva, «realtd collettivas. E cid non deve sorprendere, anche se cl
troviamo di fronte ad uno dei filosofi contemporanei pilt sensibili al
problema dell’individuo, pitt preoccupati del suo destino (si pensi solo
ai saggi Incertezze sull individuo del 1953 e Su alcuni bisogni dell individuc
contemporaneo del 1955). La «coliettivazione» attuata dal diritto non e
che il guscio storico e sociale entro il cui ambito, come presto vedremo,
lo stesso individuo sviluppa e realizza la sua personalita. Cost la rileg-
ge Giuseppe Zaccaria nel suo saggio su Capograssi:

Una “collettivizzazione”, quella che 'esperienza giuridica porta con 58,
che si propone come scopo, tramite la creazione di idonei strumenti
istituzionali, di difendere la pit profonda individualita deli’azione, una
“spersonalizzazione” che mira, combattendo ogni forma di attentato

52 Tbid., 214-215,
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al libero espandersi deli"individualith, a garantire, con l'obbiettivazio-
ne, lo spazio perché lirriducibile originalita dell’individuo continui a
manifestarsi”,

La «collettivizzazione» a cui guarda il pensatore cattolico non e cer-
to quella di una certa tradizione del pensiero marxista. Non & mera
calegoria economico-politica, né, tanto meno, una forma astratta diog-
gettivazione sociale. E forse alla tradizione del “solidarismo” cristiano
francese del tardo Ottocento (socialista e liberale) che dobbiamo guar-
dare per cogliere una qualche prossimita della riflessione giuridica
di Capograssi alle questioni sollevate all'interno di quella tradizione,
primo fra tutti il problema del rapporto tra liberta e unita, individuo
e collettivo®, Poiché, in fin dei conti, & sempre un processo circolare —
una dialettica aperta e concreta, “vitale” ed antisistematica™ —, cid che,
per Capograssi, definisce e sviluppa il complesso rapporto tra soggetto
ed esperienza giuridica, tra individuo e collettivita. Leggiamo dal suo
1l probleina della scienza del diritto del 1937:

Come l'esperienza ¢ veramente it complesso di tutte le azioni che na-
scono dai singoli individui agenti e viventi la propria vita e muoven-
tisi dietro i propri fini di vita e quindi che realizzano in mille modi i
loro fini e i loro destini per seguire le infinite complicazioni e inesau-
ribili profondita di questi fini di vita, cosi veramente questa ulteriore

8 Zaccaria, Esperienza giuridica, 135.

8 Penso ad autori, pur differenti tra loro, quali Léon Bourgeois, Pierre Leroux o
Costantin Pecqueur. In effetti, da questo punto di vista, la filosofia di Capograssi
sembra in qualche modo porsi in linea con quelia tradizione “solidarista” del pensiero
francese a cavalio tra Ottocenio e Novecento che proprio sul piano della riflessione
giuridica aveva in parte trovato una sua importaite espressione ed elaborazione. Per
tali argomenti si veda soprattutto Marie-Claude Blais, La selidarietd,

% Atalproposito valela penasotiolineare come la dialettica capograssiananonsiaaffatio
assimilabile alla flosofia idealista. Lo spiega bene Giuseppe Zaccaria: «L'inevitabile
divaricazione della metodologia capograssiana dall’idealismo si chiarisce di
fronte all’“espediente” di una dialottica, consapevole ... di dover sacrificare le
determinatezze nel momento stesso in cui pretende salvarle dall’abbraccic della
totalith: il particolare, l'empirico non sono insufficienza di realta da superare
dialetiicamente in w'assolutezza che, potenziandoli, i ricomprenda, ma all’'opposto
espressione della ricchezza dell’'esperienza», Zaccaria, Esperienza giuridica, 98. E pit
avanti leggiamo: «L/esperienza non pud che risultare artificiosamente razionalizzata,
controllata e disciplinata in una mediazione unificatrice, ove restino mortificate, fino
a scomparire, le differenze irriducibili e le situazioni antinomiche dell’esistenza ... T
reale di Capograssi, 'originarieta cel dato si rifiutano alla composizione dialettica,
alla celebrazione dell‘assolutezza dellatto di conciiiazione che lasci in ombra queste
forze dell’esperienzay, ibid., 99.
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esperienza che & la vita giuridica non fa che trovare le forme nelle quali
queste mille esperienze individuali sono assicurate di essere loro stesse™

L’ «esperienza comune», quale autentica esperienza giuridica, ¢
sempre un momento vivo e permanente dell’azione, dell'esperienza
individuale: & esperienza intersoggettiva “accomunante”, «coscienza
comune» in cui si radica e si riflette esperienza quotidiana dell indivi-
duo. Ed & proprio su tali basi, a ben vedere, che Capograssi riformula
i problema della scienza del diritto.

17.4. Esperienza giuridica e scienza del diritto

E ancora un processo circolare — se si vuole, una circolarita
ermeneutica — cid che per Capograssi definisce il rapporto tra scienza
del diritto ed esperienza giuridica o, detto altrimenti, tra riflessione e
azione. E il presupposto di questa “circolarita”, di questa “processua-
lita dialettica”, va ricercato ancora nella storicita del fenomeno giuridi-
co, nella realth dinamica, organica e unitaria dell’ordine giuridico nella

sua concretezza storica.

1l fatto pils appariscente della storia — leggiamo in 1l probiema detla scien-
za del diritto del 1937 — & proprio questo confinuo formarsi e sformar-
si di sistemi legislativi: dipendenti come sono da tutto un insieme di
condizioni storiche che sono in continuo movimento, 1 sistemi giuridici
sono anchessi in uno stato di formazione continuamente volubile: non
appena si sono assestati, si disfana”.

La storia in quante vita, presente alla vita, in quanto «tradizione»
(cid che collega il passato al presente), restituisce un significato unita-
tio alle continue e dinamiche forme attraverso le quali si realizza la vita
giuridica, anche nel suo momento apparentemente pilt astratto e rifles-
sivo, anche nel suo momento scientifico™. «E ovvia verita che la scienza

8 Capograssi, I problema della scienza del dirifto, 48-49.
57 Ibid., 29.

5 Scrive Capograssi: «5i pud dire in una parola che la scienza rappresenta ed é nella
storia del diritto la tradizione che sorregge e collega tutte le fasi della vita del diilto.
Tradizione significa la coscienza stessa che nasce dall‘azione, che dalla esperienza
e dalla azione deriva la sua certezza di principi e di esigenze, che questa certezza
mantiene traverso il variare del concreto ed anzi da questa certezza al variare del
concretos, ibid., 221
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& nella storia, che la scienza & storia»”. E «la scienza e la storia continua-
mente presente e viva in ogni momento dell'esperienza giuridica»”.

Ora, storicith del diritto, del fenomeno giuridico nella sua integrali-
t, vuol dire primato dell'agire. Tutto sembra risolversi nell'agire, nella
concretezza dell’azione, «Realtd primaria & l'azione»; il conoscere, la
riflessione (scientifica), vengono dopo l'agire: su questo piano «il cono-
scere & un agire impoverito»".

I principi formativi del mondo storico non sono opera dellintelletto
riflesso; quest'ultimo trova le idee e i valori — principi costitu tivi dell’a-
gire — gia formati nell'esperienza comune. Da questo punto di vista l'e-
sperienza & autentica conoscenza in quanto vissuta conoscenza dell'a-
zione. Che posto, dunque, assegnare al diritto e alla scienza giuridica?

A questo problema sembra non potersi rispondere senza non esser
prima passati, sul piano fenomenologico {ed epistemologico) dell’ela-
borazione del metodo, per una sorta di epoké gnoseologica, ovvero, per
una nuova consapevolezza cognitiva.

®  Ibid., 219.
% Ibid,, 222,

6 Sappiamo, del resto, quanto Capograssi debba alla filosofia dell’azione di Blendel.
Su un altro versante, ripensando sempre il probiema dell’azione, ancora Giuseppe
Zaccaria ha ben evidenziato le differenze fra l'attualismo gentiliano e 1a “filosofia
del concreto” di Capograssi. «F pur vero - leggiamo — che ta contrapposizione in
Capograssi di una logica concreta, concepita come forma intrinseca alla vita e ad
essa inseparabile, alla logica astraita e determinante dell’intelletto, richiama d'un
tratto alla mente 'opposizione gentiliana tra “logo astratto” e “logo concreto”, Ma
se dall’impianto di tale contrapposizione derivava alla filosofia di Gentile un esito
“attivisHco”, artificiosamente evasivo nei confront dei problemi reali dell’individuo
e della sua esperienza, ben diverso &l carattere della concretezza cui mira ad attenersi
la concezione dell’esperienza di Capograssi: abbracciando l'intero arco esperenziale,
dal pensiero all'azione, essa intende appunto includere anche quei momenti che,
in quanto appartenenti alla “volonta voluta”, lattualismo inevitabilmente relegava
nei confini dell’astrattor, Zaccaria, Esperienza giuridica, 101, E leggiamo in un alttro
passo: «L'anti-inteliettualismo capograssiano si rovescia nella posiulazione di una
razionalith non pill astratta e formalistica, bensi incarnata in una esperienza, cioé
nella storia, secondo una legge che, soltanto a partire dall’esperienza, & riconoscibile.
Di tale razionalita il diritto, con la logica immanente ai rapporti che implica ¢ agli
istituti che fonda, rappresenta il momento pili coerente di consapevolezza, Per tale
ordine razionale, intrinseco alla realtd, i} fatto, pur rimanendo tale, cioé realizzando
lo scope utilitario dellagente pensato e perseguito, arriva al fondo delle sue
potenzialita ed ¢ fotalmente valotizzato nelle sue dimensioni. Diviene insomumna
allro da sg, obiettivandosi nella storia dell'esperienza umana. La verita dell’azione,
per ia sua universalita, lungi dal poter essere tutta contentt ta in una sola esperienza,
in wn solo atto di vita, deve essere cercata, inseguita, costruita col contributo di cui
ogni piccola parte di esperienza, deposte la tentazione dell'esclusivita e la sicumera
dellillimitatezza, pud dirsi partecipe», ibid., 110.
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Per rendersi conto del lavoro della scienza, di cid che & proprio del-
la scienza, che fa il suo essere caratteristico, occorre rendersi conto
dell’oggetto che la scienza si propone. Gia si & visto ed & chiaro: la
scienza ha un suo proprio oggetto, Essa ha il suo oggetto e la certezza
di potere e di dovere elaborare questo oggetto. Per vedere che cosa &
questa elaborazione & necessario cercare di aver chiaro questo oggetto
della scienza, Ma qui occorre fare attenzione: dire oggetto & gia dire,
senza avvedersene, qualche cosa che & gia elaborata dalla scienza. Si
tratta infine di cogliere questo oggetto prima che sia oggetto della scien-
za: coglierlo cio® non comne oggetto ma come & primna di essere oggetto
della scienza. Cosa tra le pit: difficili. Questo oggetto & la vita giuridica
prima di essere elaborata concettualmente dalla scienza. Ora la scienza
si & ormai cosi frapposta tra la vita e chi medita sulla vita, ha talmente
imposto alcune linee alla meditazione dello studioso, che & cosa tra le
pit difficili cercare di svincolarsi dalla formule con cui ia scienza ha
ravvolta la immediatezza dell’esperienza. Occorre se ¢ possibile cercare
di sottrarsi a tutto quello che & nozione ed in cui si traduce queilo che &
'azione dell’esperienza, I'esperienza come azione, e cercare di fermarsi

(13
a questa’.

Ecco, dunque, il problema della scienza giuridica che Capograssi
riesce a svolgere in tutla la sua complessita dialettica. «I1 diritto & pro-
prio un vero principio di vita e di organizzazione come qualche cosa
di vivo che crea un forma organica caratteristica imprescindibile del
mondo della storia»®, Come I'idea umana di Vico {«che & tale in quan-
to crea il mondo umano della storia»), il diritto crea «inconsapevol-
mente» il suo mondo, che & appunto it mondo della storia. A questa
creazione partecipa anche la scienza: «Essa e nell’esperienza giuridica
e partecipa aila vita dell’'esperienza giuridica»”. Ancora leggiamo: «La
scienza del diritto & una forza di vita, & un atto di vita che sta nella vita
e partecipa alla vita, strumento se si vuole, ma come tutto e strumento
nella totalith organica della vita; strurmento ma strumento che ha lasua

autonomia la sua funzione autonoman”,

@ Capograssi, I problenin della scienza del diritto, 43, Potremmo anche, in qualiche modo,
ricondurre questo problema a quel «vissuto» che definisce fenomenologicamente
I'husserliano «mondo-deila-vitas: quel mondo che ¢ gia sempre accessibile prima di
qualsiasi scienza, prima che intervenga ogni distinzione ira una ragione «pratica» ¢
una ragione «teoreticas {Husserl, La Crisi delle Scienze eyropee).

&  Capograsst, [f problema delln scienza del diritfo, 10.

o Tbid., 6.

& Ibid., 13.
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Su questo piano la scienza «fa» e «contribuisce anche essa a fare
I'esperienza»”. A partire da qui Capograssi sembra riconoscere
nella scienza del diritto la sola integrale conoscenza possibile nel
mondo umano: quella che non si affida alla volonta incostante e
all’intelletio insufficiente del singolo uomo, bensi a quella «comune
esperienza» di conoscenza che, pex la difesa e la scoperta dei valori
pitt umani del singolo uomo, si estende alla vita giuridica nella sua
concretezza e integrita storica precisandone e individuandone i va-
lori specifici”.

Da questo punto di vista la scienza del diritto, calata nella storia,
nellesperienza concreta defla reaitd giuridica nella sua integrita, e
si esperienza di conoscenza comune, ma anche, al contempo, pro-
cesso d’individualizzazione. La scienza del diritto & cognizione “in-
dividualizzante”, & principio individuationis. E proprio in questa sua
funzione & essa stessa esperienza giuridica, viva fonte del diritto. In
quanto capacitd «individualizzatrice», ovvero, nella sua capacita di
tradutre in forma concreta e specifica l'esperienza giuridica, la scien-
za & consustanziale alla vita del diritto nella sua interezza storica e

concreta.

i ovvia verith che la scienza & nelia storia, che la scienza & storia. B
verith ovvia, ma che apre il problema della funzione che la scienza
in quanto tale ha nella storia dell'esperienza giuridica. Questa fun-
sione individualizzatrice che la scienza ha nell'esperienza giuridica,
1a funzione che consiste nel salvare dalla confusione e dail'amalgama

8  Ibid., 15.

%  Tp tal senso, come ha visto Pietro Piovani nella sua introduzione all'edizione del
1962 del libro I problema della scienza del divitto, Vinterpretazione giuridica acquista
un significato specifico. «L’interpretazione del diritto — leggiamo — &, per se stessa, ia
smentita di ogni visione angusta ¢ parziale che cerchi ridurre il diritto ad vna somma
di precetti comandati». Piovani lascia la parola allo stesso Capograssi: «“E questo e
in fondo tutto il magistero dell’interpretazione: scoprire nella singola posizione il
tutto, cogliere la singola posizione come determinazione del tutto. L'interpretazione
non & che laffermazione del tutto, della unita di fronte alla particolarita e alla
frammentazione dei singoli comandi”». Conlinua Piovani: «La necessith medesima
dell'interpretazione giuridica & il riconoscimento della natura tolale dell’esperienza
giuridica. L'esigenza di “riportare la norma alla totality” & il criterio fondamentale
dell'interpretazione giuridica e regge tutta la logica dei procedimenti previsti ¢
prevedibili: “Questa csigenza porta V'interpretazione a rielaborare continuamente
il complesso delle norne, a penelrare sempre pilt a fondo in questo complesso; ¢
d’alira parte riportare la norma alla totalith significa per ogni norma, ad occasione di
ogni norma, riformare questa unita”» Piovani, Introduzione, XVIL-XVIIL
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dell’'esperienza le delicate forme e posizioni del diritto, che cosa ef-
fettivamente & e come effettivamente si realizza nel continuo mutare
dell'esperienza, in quel continuo movimento dell'esperienza giuridica

che & appunto la storia del diritto?”
Cosl risponde Capograssi:

Chiudendo e custodendo nella custodia dei suoi concetti i fuggevoli
aspetti dell'esperienza giuridica, la scienza salva l'esperienza nella sua
individualitd, ma Vazione giuridica che & storia mutandosi continua-
mente assume continuamente nuovi aspetti e nuove basi e quindi met-
te continuamente in forse, ed espone al continuo pericolo di rimanere
fuori del concreto, le costruzioni delia scienza che accompagnano come
ombra il conereto”.

F tutto qui il problema della scienza del diritto: un problema che
trova la sua scaturigine moderna in quel dissidio tra forme oggettivate
e vita, tra azione e concetto, tra pensiero riflesso ed esistenza concreta,
che tanto aveva inquietato la cultura europea a cavallo tra Ottocento
e Novecento (si pensi soltanto a Nietzsche e a Bergson) e che aveva,
tra Valtro, incontrato una sua problematizzazione sociologica in quella
“tragicita della cultura” cosi ben indagata da Georg Simmel”.

Chiudendo e custodendo nella custodia dei suoi concetti —~ cosl scrive
Capograssi ~ i fuggevoli aspetti dell’esperienza giuridica, la scienza
salva l'esperienza nella sua individualita, ma Yaziene giuridica che &
storia mutandosi continuamente assume continuamente nuovi aspet-
ti e nuove basi e quindi mette continuamente in forse, ed espone al
continuo pericolo di rimanere fuori dal concreto, le costruzioni della
scienza che accompagnano come ombra il conereto. Semnbra insormma
che ci sia tna specie di lotta tra la scienza e la storia, la scienza che
cerca di fermare nei suoi concetti U'esperienza, e la storia che con la
sua inesauribile inventivita altera continuamente gli aspetti deli'espe-
rienza e quindi cerca di farle trovare sempre nuovo e diverso il suo
oggetto da quello che essa va faticosamente costruendo. E la lotta (che
il pensiero moderno ha con tanta efficacia colta e scoperta) tra la vita
¢ il pensiero riflesso: la vita che esce continuamente fuori dagli argini
che il pensiero iflesso le costruisce attorno; ma nel caso della scienza

%  Capograssi, I/ problevia della scienza del diritto, 219-220.
% Ibid., 220.

™ Gjveda tra laltro, a tal proposito Simmel, If conflitto della cultitrg woderna.
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del diritto e della vita giuridica la lotta & pili singolare perché la vita
del diritto nella sua storia cerca di rendere continuamentse insufficiente
gli argini e le forme con cul la scienza cerca di fissarla e individuarla™

Per certi versi, la «lotta» tra la scienza del diritto e la vita giuridica
trova nella filosofia di Capograssi una sua ricomposizione nella storia,
nella storia in quanto, appunto, esperienza, ovvero, nella storicita in

quanto vita concreta e attiva.

Insomma — ancora leggiamo — la scienza & la storia continuamente
presente e viva in ogni momento dell’esperienza giuridica, e la storia
non in quanto scritta, esteriore all'esperienza, ma la storia in quanto
vita, presente alla vita, la storia appurto come tradizione che sorregge
spiega da un significato unitario alle continue forme nuove nelle quali
la vita del diritto si va realizzando. E appunto in questa tradizione la
esperienza conserva la memoria del passato come cosa viva vista non
gia alla maniera erudita, allo stato di erudizione, come una ricostruzio-
ne storica delle varie civilta giuridiche del passato, ma appunto come
vita come ancora in vita vale a dire con quella sua parte profonda con
cui essa preparava la nuova vita e conteneva il germe deila nuova vita.
Vista ciog proprio nella sua vita profonda e come vita™.

Proprio in questa ricomposizione {non sintetica) del dualismeo (per
non dire dissidio) tra scienza e vita, tra concetto e azione, pensiero ri-
flettente ed esistenza dinamica e concreta ritroviame quella “circolari-
t3 dialettica” che tanto caratterizza la filosofia (non idealista} di Capo-
grassi. Potremmo forse dire che, dal suo punto di vista, la scienza del
diritto, riconsiderata nella sua storicita concreta, non & che continua
espressione di una processualita dialettica che ricompone (ripropo-
nendolo al contempo) il dualismo nella sua dinamicita esperenziale.
La scienza e, al contempo, tradizione € individualizzazione, processo
trascendente e, insieme, immanente la vita sociale, storicith che crea
storia rifluendo entro i suoi margini pur nella separazione, fonte del
diritto e sua stessa testimonianza e custodia, dimensione interna ed
esterna al processo storico del diritto nella sua interezza; &, insomina,

esperienza nella sua integrita, vita dinamica e attiva.

7 Capograssi, If preblems della scienzo def diritto, 220,
7 Ibid., 222-223.
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«E per questa sua funzione individualizzatrice costantemente volta
a realizzare l'esperienza giuridica nella continua novita della vita, ad
amalgamare la novita della vita con I'unitd dell’esperienza si pud dire
che 1a scienza & veramente produttrice del diritto»”.

Pur nella differenza di metodo e di procedimento analitico, cl vie-
ne, in parte, da pensare a Max Weber per cio che, nella sua sociologia
del diritto, riguarda il processo di “tipicizzazione” dell'agire (il “con-
solidagsi in forma tipica” dell’azione) quale momento essenziale attra-
verso il quale i “tipo” giuridico “logico” e “astratto”, processualmente
costruito nelVinterazione sociale, ritorna alla prassi, ail'agire pratico,
quale elemento costitutivo e condiviso deil'esperienza giuridica nel
suo svolgimento storico e sociale; quale fonte giuridica, dungue, pro-
duttrice di azioni”,

17.5. Soggettivitd ed esperienza giuridica

E dunque una circolarita dialettica cié che definisce fa posizione
concreta della scienza nell’orbita dell’esperienza quale orizzonte inte-
grale dell’agire giuridico.

Tale circolaritd, tuttavia, non riguarda soltanto la relazione biuni-
voca tra riflessione scientifica e prassi giuridica, ma anche il rapporto
concreto tra norma e azione, o meglio, tra ordinamento e soggetto. Su
questo piano — ricorda Capograssi — « chiara la specie di circolo che si
forma e nel quale pud dirsi si risolva» 'esperienza giuridica: «per rego-
lare Iazione nasce tuita una serie di ordini, e questo nascere si risolve
in una ulteriore serie di azioni dirette a trovare e porre ordini»". Cen-

% Jbid, 211

M 8y tali questioni si rimanda essenzialmente a Simona Andrini, La pratica della
razionalitd, Diritto e potere in Max Weber,

% Capograssi, Il probiema della scienza del diritto, 47, Teggiamo piir avanli: «['azione
reclama I'ordine e pone la necessita deil’'ordine. La necessith dell’ordine a sua volta
reclama e pone la necessith di ulteriori azioni dirette a soddisfare quella necessita
detl’azione. Dallra parte queste nuove azioni, questo ulteriore complesso di azioni
che nascono nel seno del mondo dell’azione, sono anch'esse soggette aila necessita
dell’ordine, ed anche esse, anche gueste attivita dirette a porre € a tradurre questi
ordini, formano oggette di ordini, di volonta generali che prescrivono il modo di
connettere queste azioni, di ordinare questa ulteriore fase della storia dell’azione.
E in ultima analisi ultima parola resta all'azione, perché nata dalt'azione tutta
questa esperienza torna all'azione e si risolve nell'azione: in ultima analisi futta
questa esperienza non & che un nuovo modo dell’azione destinato a rendere sicuro
a difendere e garantire il mondo dell'azione, ciok deslinato a fare che il mondo
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trale & dunque, 'azione e il suo porsi nei termini di una realta ordina-
ta. E cid, come presto vedremo, chiama in causa il soggetio, I «attivita
concreta e puntuale di un soggetto» che fa propria la «volonta della
norma». Leggiamo:

Questo & forse ii momento pil caratteristico delYesperienza giuridica,
che la norma sia posta. Vale a dire sia realizzata nei termini concreti che
l'azione concreta richiede, proprio per I'azione concreta. Di qui tutta
una serie di attivita concrete dell’esperienza le quali pongono le norme
relativamente ail’azione concreta, ne traducono la volonta da generale
in particolare, vale a dire quella che & volonta generale realizzano nella
sfera concreta, nella puntualitd dell'azione concreta. Questo non puo
avvenire altro che traverso Yattivita concreta e puntuale di un soggetto
o di pitt soggetti, che fanno propria la volonta della norma, che tradu-
cono la volonta della norma nella loro volont, e la loro volonta, neces-
sariamente individuale, perché la volonta del seggetio non puo essere
che individuale, affermano nell’azione concreta™,

La norma esprime, dunque, il «puntualizzarsi dell’ordine nel caso
concretor, ovvero, «questo diventare individuale la volonta generale
dell ordine, diventare volonta di un soggetto, e traverso questa volonta
ormai concreta passare all'azione»".

Centrale, dunque, nella “filosofia del concreto” di Capograssi, e il
momento della volontd, una volont tutta esperita nella storicita dell’a-
zione, nella concretezza storica dell’agire inter-individuale; una volon-
ta, quindi, non ascrivibile al cieco dispiegarsi di una forza meta-storica
e impersonale (potenza “oltre-umana’’), né tanto meno rinviabile allo
schema giusnaturalistico del contratto. L'ordinamento non &, infatti,
né leffetto immanente di una potenza costituente (irrazionale) trascen-
dente Yagire individuale, né il frutto di un accordo teoretico (raziona-
le) deliberato tra soggetti autonomi e indipendenti tra loro. I/ordina-
mento, se mai, & un‘esigenza dell'agire pratico dei singoli individui,

un’ «esperienza» storica ¢ concreta a cui tutti partecipano realizzando

dell’azione possa cssere sé stesso, possa realizzarsi come tale. In ultima analisi questa
esperienza & una ulteriore aggiunta per cosl dire al mondo dell’azione, una uiteriore
esplicazione del mondo dell'azione, vera conclusione in definitiva perché & proprio
l'azione che prende s stessa come oggetto che si reduplica, che si osserva e si cerca
di tradurre in un sistema di ordini e di determinazioni», ibid., 47-48.

% Ibid.

7 Ibid.
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«i propri fini di vita» (una sorta di “mano invisibile”, se volessimo in
parte riportare a questo terreno il linguaggio degli economisti). Proprio
qui, in questa «realth complessa di azioni e di reazioni» che presuppo-
ne una «piena e intera partecipazione della personalita», si gioca, in
fin dei conti, il rapporto dinamico tra soggetto ed esperienza in tutta
la sua concretezza giuridica. Ed & su questo piano, a ben vedere, che
la “ragione concreta” di Capograssi sembra anche sfuggire alla “ragio-
ne astratta” del concettualismo idealista”, come anche alla spersona-
lizzazione del pensiero strutturalista e post-strutturalista. Prima perd
di giungere a tali conclusioni, che inevitabilmente ci riconducono alla
vocazione “personalista” della sua filosofia, conviene ancora seguire,
da vicing, lo sviluppo del suo ragionamento. Leggiamo:

Come l'esperienza & veramente il complesso di tutte le azioni che na-
scono dai singoli individui agenti e viventi ia propria vita e muoventisi
dietro i propri fini di vita e quindi che realizzano in mille modi i loro
fini e i loro destini per seguire le infinite complicazion| e le inesauribili
profonditz'a di questi fini di vita, cost veramente questa ulieriore espe-
rienza che & la vita giuridica non fa che trovare le forme nelle quali que-
ste mille esperienze individuali siano assicurate di essere loro stesse”.

Questi «tentativi di creazione di ordine e di azione» si dispiegano
attraverso Vattivitd pratica dei soggetti, i quali in tal modo «realizzano
nella sua ricchezza la loro umana natura»”. Tutti i soggetti del mondo
dell'azione sono impegnati in questa sfera dell’azione:

Tutti sono impegnati con la propria attivitd a mettere a posto per cos
dire anche questa ulteriore esigenza del loro agire pratico, ed impegnati
col loro profondo interesse interiore, con la loro profonda personalita
pratica, appunto perché questa esigenza & un’‘esigenza interiore dei loro
agire, e soddisfarla negli innumerevoli modi in cui pud essere soddistatta,

% Come ha ricordato Giuseppe Zaccaria, Capograssi era riuscito a riconquistare
il concetto di esperienza giuridica al di 1a degli schemi idealistici costretti ad
abbandenare la prospettiva del soggetio per assumere Un carattere astrattamente
oggeitivo (cui sembravano irrimediabilmente sfuggire le concrete dimensioni umane
del¥esperienza). E cost leggiamo: «La costitutiva refrattarieti delle categorie logiche
della filosofia idealistica ad un’infegrale assunzione del dato concreto del diritto,
segna dungue, anche su questo piano, la discriminazione insuperabile che divide
la “ragione astratta” del concettualismo dalla “ragione concreta” capograssiana,
Zaccaria, Esperieriza gluridica, 92.

™ Capograssi, I! problema defla scienza del diritto, 48-49.

B Ibid,, 49.
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& una nuova necessith del loro essere pratico. E da questo impegno che
si esplica nell'attivith pratica o con ia posizione di comandi o con ¥ obbe-
dienza o con l'azione o con 'omissione o con le riparazioni, nasce tutta la
realth complessa di azioni e di reazioni che formano questa esperienza.
Questa esperienza non & che il complesso delle azioni di coloro, e sono
tutti gli agenti del moendo pratico, che sono impegnati a soddisfare l'esi-
genza della salvaguardia dell’azione, della connessione delle azioni fra
di loro, di coloro insomma che provvedono incessantemente a formare a
porre a realizzare la volonta di ordine delle azioni nell’azione”.

Ogni individuo, dunque, agendo in conseguenza dei suoi specifici
fini ed interessi — cié che definisce la sua esperienza — finisce per for-

mare e realizzare la «volonta di ordine».

Ognuno agendo portando innanzi la sua opera, partecipa alla forma-
zione e posiziene di questa volonta, vi partecipa obbedendo, facendo
entrare nelia sua azione questo comando, informando la sua azione
a questo comando, piegando ad esso la sua azione. Ed obbedendo
ognunoe non esce fuori dal sisterna degli interessi della sua azione,
poiché questa volonta mira ad assicurare Yazione nel suo pieno esiste-
re nel mondo dell‘azione, mira ciog a fare che i fini dell‘azione siano

conseguiti”,

Tutti partecipano a questa esperienza, attraverso gli accordi e gli
scontri che delimitano il campo dei reciproci fini ed interessi; tutta la
vita non & che un «realizzare questa volonta razionale, nella quale il
solo legame e il solo ordine & dato appunto da questa volonta, e dalla
esigenza di realizzarla». Continua Capograssi:

Sembra quasi che entrando a partecipare a questa es perienza, ogni in-
dividuo si stacchi si isoli diventi un mero centro di atteggiamenti vo-
lontari. E cosi & partecipando a questa esperienza I'individuo, della sua
vita concreta non mostra per cosl dive che la faccia volontaria; si pone
come volontd nella quale si riassumono e si coneretano i mille interessi
concreti della sua azione. Tutto I'ordine nasce da questo fatto che gli
individui si pongono come centri di comando e di obbedienza, sem-
plificando cosi il mondo del concreto e rendendo possibile di esso una
sistemazione intrinseca perché appunto ridotto a volonta ed elaborato
dalla volonta®.

8. Capograssi, If problems della scieniza del diritto, 49-50,
2 Ibid., 50.
8 Ibid., 51-52.
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A questa esperienza, a questo mondo definito come «il vario ed
estemporaneo apparire delle situazioni concrete», gli individui, dun-
que, partecipano manifestandosi come pura volontd, come semplice
azione (spogliandosi delle «varie ed infinite psicologie» individuali).

E questa forma di esperienza il regno della individualita nella quale il
soggetto si {a valere come centro di pretese e di adempimenti; sl fa va-
Jere come volonth ma in quanto non vi ha nulla di proprio di original-
mente unico in questo pilt che in quel soggetto. Nella singola posizione
della pretesa ¢ dell'obbligo posso esserci io o un altro ma la posizione
non muta: il soggetto in quanto originalita inconfondibile non entra in
questa posizicire solo in quanto & una individualita volontaria, in quan-
to & una vaolontd la quale sostiene conduce e amministra per cosl dire
i propri interessi concreti; e individualith volontarie in questo senso
sono tutti. Ognino & uguale a ognuno™

Su questo piano, quello della realizzazione generale della volonta,
il soggetto non precede lesperienza, ma si costituisce propriamente
entro i suoi margini. Nel rapporto giuridico, il soggetto perde la sua
unicitd psicologica e si presenta in quanto semplice azione, in quanto
pura volonta. L'esperienza giuridica si pone «al di fuori delle volonta
particolari come un qualche cosa a cui I'azione ubbidisce e si conforma
ma senza che la volontd esca dai suoi motivi particolari»®. La concre-
tezza storica della volontd assume in tal modo un aspetto generale,
integrale, ordinamentale; accede al diritte in quanto vera «natura del
mondo dello spirito»™, Di qui il problema:

Non si pud negare che I'aspetto pitt saliente che l'esperienza giuridica
prende di fronte al soggetto & il suo aspetto di eteronomia. In sostanza
di fronte al soggetto particolare, di fronte alla particolarité della vo-
lonta Vimpesative gluridico Vesperienza giuridica appariscono e sono
dure necessith esteriori che limitano lo slancio della vita e ¢he impon-
gono modi di fare linee atteggiamenti che fa volonta non vuole ma a
cui per necessita si adatta. Non & tanto qui la questione della coazione
ma & questione del fatto ovvio elementare innegabile che l'esperien-
za giuridica e la legge giuridica si impongono alla volonta particolare,
nel senso che non sembra che la volonta le accetti, le faccia proprie,

¥ Ibid., 53.
% Ibid., 241
8 Thid.
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se le appropri per sé stesse: le adempie ma in via di ubbidienza come
una necessith naturale alla quale occorre uniformarsi”.

La volonta particolare & «la volonta con cui il soggetto da vita a
tutte le forme deil’esperienza, nelle quali esso realizza un aspetto o
un’idea della vita»*. Ma in questa sua funzione «dimentica che il suo
mondo particolare & possibile per la presenza profonda ed attiva della
totalith dell’esperienza che esso implica, della totalita dei soggetti che
esso contiene in sé»”. La volonta particolare, detto altrimenti, & essen-
zialmente «dimenticanza» delle intere connessioni che legano il sog-
getto all'esperienza giuridica nella sua totalita; «connessioni con {utta
la vita» senza le quali il soggetto stesso non esisterebbe e la sua azione
sarebbe impossibile. «Vivere ~ ricorda Capograssi — sigmifica proprio
dimenticare in ogni momento le condizioni della vita»®.

La reaith collettiva che rende possibile il mondo particolare del
soggetto, I'esperienza collettiva che realizza il mondo del soggetto, &
qualcosa che, insieme, difende ed opprime il soggetto. L'individuo 1a
sente e la vive come difesa e come oppressione. In questo senso, l'e-
sperienza giuridica si snoda attraverso un «doppio assetto e 'uno in
contrasto con l'altro»: si presenta come oppressiva per I'individuo e
insieme come sua garanzia.

Tuttavia, per Capograssi, non vi & distinzione reale tra obbedienza
esteriore e adesione interiore. Il soggetto che obbedisce all'imperativo
giuridico — cosi realizzandolo nella sua concretezza — non «vuole», in
realtd, che la legge, non «vuole aliro» che l'esistenza dell’ordinamento
giuridico.

La pretesa obbedienza esteriore & vera e profonda adesione; il perma-
nere dei motivi psicologici nella obbedienza alla legge significa solo e
niente altro che questo: che l'azione resta se stessa, che l'azione resta con-
creta, che I'adesione all'imperativo giuridico si realizza proprio nell‘atto
del concreto nel cuore dell’azione la quale non subisce raffreddamenti e
clepauperamenti non st altera sottoponendosi all'imperativo giuridico;
che cios Ja volonta nel suo slancio non si esaurisce in quei motivi che non
& tutta in essi. La volontd in quanto ubbidisce all'imperativo giuridico,
in quanto anzi crede di utilizzare 'esperienza gi uridica per i suoi scopi,

¥ Tbid., 240-241.
Ibid.
Ibid., 242.
1bid.




392 1 FILOSOFI DAL DIRITLO ALLA ‘SAPIENZA’ TRA LE DUE GUERRE

in quanto si serve (crede di servirsi) dell'esperienza giuridica come un
mezzo per i suoi fini, vaole questo imperativo vuole guesta esperienza
e cioé vuole che la legge sia, che l'esperienza viva vuole che Vordine
giuridico si realizzi. F questa volonta e nella volonta stessa particolare
in quanto obbedisce alla legge: la volonta particolare in quanto ebbedi-
sce alla legge (qualunque siano i suoi motivi} & anche volonta della leg-
ge, & valonta dell’ordinamento giuridico, dell’esperienza giuridica ...
Proprio per questo la volenta vuole 'esperienza giuridica, vuole questo
mondo nel quale la legge giuridica opera. La pretesa obbedienza este-
riore la pretesa conformazione esteriore della legge & tutt’altro dunque
che esteriore, & un volere questo mondo giuridico nel quale Vazione
particolare opera, un volere che questo mondo sia e cioé un fare che

questo mondo sia”.

Pur credendo di seguire esclusivamente gli interessi personali, pur
animata da motivi particolari, la volonta «vuole questo mondo dei sog-
getti questo mondo dell'esperienza che & implicito nel suo stesso volere,
nei suoi stessi fini particolari»”, In altri termini, «si obbedisce perché si
aderisce»”, 1/ obbedienza esteriore & «un atto profondo di accettazione
del mondo del diritton, & un vero ed «integrale atto col quale il mondo
del diritto & voluto ed & posto dal soggetto nell’atto stesso del suo agire,
nellatto stesso della sua vita concreta, della vita con cui esso compie
lo slancio del suo agire e la linea del suo destino»". Obbedendo alla
specifica imposizione giuridica, dunque, il soggetto avtiolen il diritto,
«aderisce» ai suoi principi costitutivi, accetta e rende perpetuo, nellatto
stesso del suo agire, la continuita dell'esperienza e dell’ordinamento
giuridico. Solo in tal modo il volere particolare, singolare, si svincola
dalla transitorieta del suo medesimo atto e si consolida oggettivandosi
in una consapevolezza esteriore, ovvero, nella totalita dell’esperienza,
Proprio qui, in questa «liberatoria costrizione alla totalita»”, si scopre,
dunque, la radicale, costitutiva ambivalenza dell’'esperienza giuridica.

Ha ancora ragione Giuseppe Zaccasia quando afferma che, da que-
sto punto di vista, Capograssi concepisce il soggetto «non come un
ente naturalmente dato, ma come lo spazio e il luogo di un‘attivita»”.

ot Ibid., 245.
% Thid.
B Ibid., 246.
o Ibid.

% Zaccaria, Esperienza giuridicn, 114.

% 1bid., 104. Continua Zaccaria: «Mentre 'impostazione gentiliana rende la dialettica




17. Esperienza e soggettivita nella riflessione giuridica 393

E possiamo anche aggiungere che, sul piano giuridico, il soggetto si
costituisce propriamente nel rapporto tra ordine e azione, cio che ap-
punto caratterizza Vesperienza giuridica nella sua concreta storicita.
Capograssi vive il mondo “post-hegeliano”. La ragione — nella sua
dimensione pratica — non riflette piti la natura delle idee, ma la storia
nelle sue formazioni, ovvero, la storia nella sua concretezza, o pititto-
sto, la storicith quale esperienza concreta della stessa ragione”. Sirende
pertanto cosciente che la questione del soggetto va riportata all'interno
dell’esperienza giuridica, o meglio, all'interno di una «volonta» ordi-
namentale ripensata nella sua dinamicita storica e nella sua integrale
complessitd. Su questo piano il soggetto si costituisce all’interno dell’e-
sperienza giuridica come dimensione, al contempo, interna ed esterna
I'ordinamento, trascendente e immanente i suoi limiti. I soggetto non
& una condizione assoluta, astratta e ordinante posta fuori dell’ordina-
mento (come nella prospettiva giusnaturalista), ma il risultato e la rea-
lizzazione di un processo storico concreto, della dialettica tra ordine e
azione, tra «volonta particolare» e volonta ordinamentale.
L'esperienza definisce la condizione del soggetto esistente all’inter-
no del mondo giuridico-sociale; riporta il soggetto all’ interno del mon-
do, richiama l'esistenza alla sua storicita, l'essere alla sua dimensione
concreta. E cid non vuol dire che il soggetto sia il mero prodotto di
strutture eteronome {posizione strutturalista), o la semplice funzione
di un sistema ordinato (posizione funzionalista). [ soggetto & un pro-
cesso al contempo esterno ed interno all’ordinamento giuridico, sua
condizione ed effetto, sua origine e sua realizzazione. T a partire da qui
che possiamo allora comprendere la prospettiva “personalista” della
filosofia di Capograssi, il suo orizzonte etico-valoriale (la centralith ac-
cordata all’individuo in quanto “persona” secondo un cristianesimo
“yissuto” ancor prima che “pensato”). E a partire da qui che possiamo
cogliere la svolta umanistica di questa filosofia: al centro dell’esperien-
za giuridica si pone la persona. La persona come soggettivita sempre

immanente all'atto che & soggettivo, per culi il soggetto gid in sé contiene quella
sotalizzazione o “dover esseze” che deve divenire, in Capograssi questa stessa
dialettica si fa nel soggetio “allusiva” nei confronti di un atto che costituisce il limite
infinito della soggettivita finitas, ibid.

% Ancora Zaccaria ricarda che «il metodo filosofico di Capograssi diviene una
rivendicazione deil’autenticita de! concreto, cosl come si presenta alla coscienza
individuale: una rivendicazione in cui la tutela del concreto non pud, evidentemente,
non estendersi all’infinita pluralita deile immagini che lesperienza proietta
nella coscienza; e non porsi dungue, in definitiva, come difesa dell’autonomia e
dell'irriducibilita delle coscienze singole», ibid., 33.
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in divenire, intrinsecamente e congiuntamente unica e relazionale,
poiché inserita in un contesto temporale e spaziale di natura sociale e
culturale; la “persona-soggetto”, attraverso cui si dispiega la continua
dialettica tra il generale (il valore universale della dignita umana) e il
particolare {la specificita di ciascun essere umano), tra il singolare e il
comune, tra unicith e collettivita; attraverso cui si concretizza storica-
mente Vindividuo. E cosi siamo dunque arrivati ali’'uttima tappa del
nostro itinerario,

17.6. Umanesimo personalista

Come si evince dall’intero percorso tracciato, il soggetto ricopre
un ruolo fondamentale nelta trama delia riflessione di Capograssi sul
tema dell'esperienza giuridica; e la soggettivita, si e anche visto, non
esclude lattribuzione di un significato oggettivo ed universale all'espe-
rire umano.

Nell’ «esperienza comuie» (in quanto esperienza accomunarte, ciog
interpretata non immediatamente, ma attraverso la mediazione della
storia delVazione), la vita subbiettivamente vissuta ed elevata al carat-
tere della personalitd, riscopre la sua vocazione sociale™. Ed & proprio
tale elemento — la vocazione sociale del soggetto individuo - cio che
distingue in profondo la filosofia giuridica di Capograssi. 1l collettivo,
it comune, non & un ente immanente a se stesso e Vindividue non e un
soggetto astratto, compiuto in se stesso, posto al di fuori della storia e
dei rapporti sociali. E la stessa trama dell’azione (dellazione sociale) a
costringere I'individuo - che inizialmente si muove verso un fine immae-
diato e particolare — a trascendere se stesso, nel momento in cui scopre
Vinterdipendenza delle proprie azioni con quelle degli altri soggetti”.

% Leggiamo ancora Zaccaria: «E appunto nell' Analisi deilesperienza comune che if
confronto di Capograssi con Iideatismo si porta sul pianc delia dialettica concreta
del valore individuale, ad esaminare la fondamentale antinomia tra il costitutivo
slancio dell'azione, aspiranie alla sua immediatezza ad oltrepassare Iindividualitd,
e Yoggettivitd del mondo giuridico, aspirante a chiwdere in se stessa lazione», ibid,,
108.

®  Ancora Zaccaria & chiaro in proposito: «Nel complesso dei teatativi che gli individui
compiong per conoscersi e per unirsi, superando e vincendo, nell'unita del sociale,
ls ricorrente tentazione della radicale solitudine e della divisione e dispersione
delle volonta, ciascuno & costretio, quasi insensibilmente, a cedere qualcosa all’altro
ed a ricevere qualcosa dall'altro. In tale modo ogni soggetto, spiegandosi verso il
proprio fine individuale, lavora e si adopera per il destino di hatti, restando il valore
“individuale” delia sua azione non annullato, ma autenticate e consolidato nel fine
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L/azione si impone al soggetto (motive blondeliano) consentendogli

di accedere al mondo sociale («ogni azione, necessariamente ponen-

dosi, pone o nega tutta I'esperienza nella sua unita come mondo socia-

le»). Iindividuo, detto altrimenti, si scopre nella socialita. 1."ha scritto

bene Salvatore Satta nella sua commemorazione dedicata al filosofo
del diritto:

Il vero & che Vindividuo, con Vaffermarsi come persona, scopie e
crea il mondo sociale. La volontd infatii, che a prima vista sembre-
rebbe naufragare nel mondo sociale, & invece I'insospetiato autore di
questo universo nuovoe, e tuita la forza dello spirito sta proprio nel
produrre questo mondo dal quale il valore immediato si sente come

wo

tiranneggiato. Qui sta proprio lapparizione dello spirito nel mondo™.
E ancor prima scriveva:

Nel diritto egli ha visto Vindividuo creare se stesso, uscire dalla sua
brutale empiricita, costruire la sua azione, che, come dira pit tardi, dal-
la gioiosa e spensierata aurora si incammina attraverso il sacrificio alla
consapevole volonta di sé medesima, riconoscere gli alwri, formare ia
sua esperienza, che & appunto il diritto, farsi persona, diventare stato,
scrivere la sua storia. [l diritto gli ha confermato il dato dell‘esperienza
comune, che non ha mai dubitato dell’individuo, creando un incolma-

01

bile dissidio con V'astratta speculazione dei filosofi™.

100

01

universale. Non sard difficile riconascere in questa affermazione capograssiana
dell'indissolubile connessione tra liberth e socialitd, i significativi precedenti delle
tesi preromantiche e romantiche di Rousseau e di Fichter, ibid., 108-109.

Satta, Ginseppe Capograssi, 11,

Tbid., 9. Leggiamo pili indietro nel testo: «Non & dubbio che tutta ia grande
speculazione filosofica moderna, e, riflesso o causa che fosse, la tendenza della
prassi, quando Capograssi scriveva intorno aj 25 anni, il suo primo iibro, era, come
continua ad essere, per lanegazione dell’individuo. “Nelle sue correnti pit profonde,
dira Egli stesso, la speculazione moderna & tuta una negazione della individualita
umana come realth sostanziale, come centro permanente e durevole di esistenza
nel seno della vita”», ibid,, 8, E poco pili avanti: «Solo un folle 0 un santo poteva
abbracciare 1a causa delt individuo in questo periodo: e Capograssi assunse proprio
questa causa, prestando ad essa non la forza del sentimento, che & inoperosa fuori
de} suo raggio d'azione, ma quella della sua altissima mente, e assai pil che questa
 Assunta la causa, la sua difesa si doveva svolgere e si @ svolta su una duplice
linea;: la prima, dare la certezza dell’individuo; la seconda, seguirlo nella sua stessa
incertezza, nella sua caduta, quasi per conoscerlo in tutta la sua realtd, e trarre dalla
sua infinita pena nuova fonte di incertezza ... Pex dare la certezza dell'individuo,
egli segue in sostanza la via pit semplice, che & poi il suo metodo: io guarda vivere.
Lo coglie per cosi dire nel momento della sua nascita, il momento deila passione e
dell'utilith”», ibid., 9-10. E ancora pifi avanti leggiamo: «5i tuffa nella vita soprabutto
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Se da un lato, la filosofia di Capograssi sembra, dunque, registrare
I'«incertezza» dell’individuo moderno, la sua caduta (la perdita del-
Ja sua paradigmaticita, della sua trascendentalita cosi come postulata
dal giusnaturalismo moderno), dall’altro, sembra ritrovare nella sto-
ria, nell’esperienza concreta, la dimensione costitutiva del soggetio in
quanto persond, in quanto individuo elevato {nella sua unicitd) a valore
morale, giuridico e sociale; sembra quindi ricollocare I'individuo nel
suo sviluppo storico concreto, ovvero, entro I'ordine morale di quell’e-
sperienza comune {sociale) qualificata giuridicamente dove, appunto,
Findividuo sviluppala la sua concreta personalita.

Potremumo anche dire che, in questa direzione, la perdita di cen-
tralita della visione “giusnaturalista” (il primato assegnato all'astratta
razionalita di un individuo-soggetto trascendente I'ordine storico e so-
ciale concreto) si trasferisce sul piano storico dell’“esperienza” pensata
appunto nella sua eticita, in quanto realizzazione (e razionalizzazione)
giuridica di rapporti sociali virtuosi™.

Enrico Opocher sembra aver ben colto questo passaggio e cosi I'ha
restituito: :

Altraverso questa espressione [esperienza giridica], cosi spesso frainte-
sa, si dissolvevano, o megiio si stemperavano nell’unita del fenomeno
umano, vale a dire nella dolorosa liberta dell'azione e quindi nella ra-
to che pervade la storia, tutte le aspre ed insolubili opposizioni che il
pensiero riflesso (che, come Egli insegnava, nasce dalla vita per la vita}
solleva in ordine alla filosofia e alla scienza del diritto quando pretende
chiudessi in se stesso. Il diritto di Giuseppe Capograssi era, infatti, né
il né meno che l'azione nelia sua coerenza e dunque nella ratio che ne
accompagna il cammino attraverso la storia. Exa, come Egli aveva final-
mente detto del diritto secondo Rosmini, la stessa persona. E, da questo
punto di vista che non si arrestava certo ad una mera enunciazione spe-
culativa ma si traduceva in feconda, minutissima, analisi delie struttuse
piilz concrete del diritio, Egli scavava ben oltre (pur riconescendone le

per cercate e frovare U'individuo nella sua caduta, per studiarlo nelle manifestazioni
della sua caduta, nella sua costante inerzia ed agitazione, che lo rendono soggetio
passivo ed atfivo di tutte le nefandezze della nostra epocay, ibid., 14. E subito dopo:
«Perché egli sapeva che l'individuo vive nel concreto, st fa nel concreto, e sopratiutto
si perde nel concreto ed & la che bisogna essere con lui, vivere con lai. Questo spiega
I'importanza enorme che egli attribuiva alla vita pratica», ibid., 17.

W Galp in quest'ottica possiamo affermare che Capograssi mantiene un rapporto con ia
prospetiiva giusnaturalista. Ma si tratta, comunque, di ripensare questa prospettiva
dal lato dell’esperienza storica come esperienza concreta ordinante ed eticamenie
qualificata.
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immanenti ragioni) il normativismo e l'istituzionalismo, il formalismo
ed il sociologismo, come ne fanno fede i Suoi Studi sull'esperienza giuri-
dica e le Sue riflessioni sul Kelsen. La stessa antitesi tra positivisimo giu-
ridico e giusnaturalismo (Capograssi non parlava mai di dirifto naturale,
ma solo di basi umane del diritio) perdeva, su questo piano, il suo mor-
dente, giacché nella prospettiva di Capograssi I'universalita del diritto
era interiore alla sua storicita™.

Tl diritto non & anteriore, ma interiore alla sua storicita; & esperien-
za storica e vitale. Ed entro questa storicita si costituisce il soggetto
in quanto persona. B l'esperienza giuridica che costituisce I'individuo
nella sua concreta personalita. Cio, a ben vedere, vuol dire che prima
ancora di accedere alla coscienza del proprio essere, I'individuo, at-
traverso il diritto, accede a cid che definisce la sua stessa personalifd, la
sua identita personale: a cid che, dunque, lo vincola agli altri (a questa
«esperienza comune» che, appunto, & il diritto) e lo qualifica {eferono-
mamente) come soggetto in rapporto all'universo degli altri, o meglio,
come presto vedremo, all'umanita in generale™. E cio, a ben vedere,
rimanda allambivalenza profonda che, se ben Vintendiamo, caratteriz-
za il “soggetto” sul piano giuridico: un soggetto indubbiamente “so-
vrano”, considerato come libero, autonomo, responsabile e dotato di
ragione, ma anche, e al contempo, sub-jecium (“messo sotto”) nel senso
etimologico e primario del termine, vale a dire un essere “assoggetta-
to” al rispetto delle leggi comuni {all'eteronomia delle leggi).

Capograssi, come si & visto, descrive un «mondo nel quale fa perso-
nalita & intera e nell’azione si pone»; un modo «voluto con una piena
e intera partecipazione della personalita». E questa partecipazione, a
sua volta, definisce Iesperienza giuridica come la dimensione stovi-
ca e concreta delia persona. Si tratta dunque di ripensare la storicita
(nella sua concretezza) e non la mera “positivita” del dato (assunto
positivisticamente nella sua assolutezza a-storica): la storicita in quan-
to circolarith di azione e riflessione, in quanto esperienza concreta

s Opocher, “Giuseppe Capograssl,” 5.

W Riproviamo oggi questa posizione in un giurista, ad esempio, come Alain Supiot.
Leggiamo: «Prima ancora che possiamo dire “io”, infatii, la legge ha fatto di
ciascuno di noi un soggetto di diritto. Per essere libero, il soggetto deve anzitutto
essere vincolato (sub-jectin: messo sotia) a delle parole che lo leghino agli altri esseri
umani. I legami istituiti da) Diritto e i legami istituiti dalla parola si fondano tra loro
per far accedere ogni essere umano all'amanita, per attribuire un significato alla sua
esistenza, nelia duplice accezione, generale e giuridica, del termine», Supiot, Homo

juridicus, 2.




398 1 FILOSOFI DEL DIRITTO ALLA ‘SAPIENZA’ TRA LE DUE GUERRE

(non oggettivabile nella semplice datita fattuale); la storicita, potrem-
mo anche dire, che dispone un rapporto “ermeneutico” del soggetto
(della soggettivita) con il suo mondo concreto di vita.

Forzando un poco i termini della filosofia di Capograssi, potrem-
mo anche atfermare che il soggetto si costituisce nella sua condizione
esperenziale e vitale in quanio singolarita irriducibile al dato, in quan-
to soggetto dotato di capacita e volonta, in quanto, dunque, persona
al contempo immanente e trascendente le oggettivazioni delle forme
giuridiche. Non esiste un soggetto predefinito e precedente I'esperien-
za storica e sociale. L' individuo si costituisce come persona all’interno
dei rapporti sociali e giuridici concreti pur trascendendoli nella sua
irriducibile singolarita. Detto altrimenti it soggeito, in quanto principio
agente, in quanto esistenza attiva e concreta e, al contempo, interno ed
esterno al diritto. Considerato sul piano della prassi {sul piano di una
ragione pratica e concreta, piuttosto che teoretica e astratta), il soggetto
& esperienza esteriore e interiore all’azione.

E forse questo il momento essenziale in cui si concentra il
personalismo umanista capograssiano. La realta storica, spirituale
ed attiva, & anteriore all’'intelletto rifiesso. Come si & visto, Iintelletto
riflesso trova le idee gia formate e gia nate nella loro storicita: «Le idee
e i valori che sono 1 principi di azione per lo spirito e quindi i principi
formativi dell’esperienza, principi formativi del mondo storico non
sono l'opera dellintelletto riflesso». «La loro vita nello spirito non
dipende dall'intelletto riflesso: essa & anteriore e superiore all’intelletto
ritlessox.

Serive ancora Capograssi:

1l soggetto comincia a pensare umanamente quando comincia a dirige-
re la sua aziane dietro I'idea umana del diritto, che & appunto proprio
Fidea dell'azione ricca in sé della implicazione e del destino di tutta
quanta 'esperienza conereta nella molteplicita originale e nella connes-
sione segreta delle sue vite. Solo in questo profondo inizio del pensare
umanamente, ¢'& U'inizio di tutto il mondo umano e cloe di tutta la civil-
ta nella sua ricchezza delle sue forme, dei suoi principi e dei suoi fini.
Questo inizio si compie poi con tutte ie forme concrete dell’'esperienza,
ma tutte queste forme trovano la loro comune origine e la loro comune
vita in questa profonda e radicale idea dei diritto che rende possibile
tutti gli sforzi™.

w5 Capograssi, !l problema della scienza del diritto, 246-247.
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E subito dopo leggiamo: «E percio pud dirsi che V'esperienza giu-
ridica sia veramente mezzo e fine sia veramente esteriore e interiore
all'azione»". L'esperienza giuridica, detto altrimenti, espone il diritto
come orizzonte dell'azione umana la quale sempre trascende i suoi fini
particolari a misura della crescita di una coscienza soggettiva che &
volontd universale. Scrive ancora il filosofo: «L'esperienza giuridica é
si pud dire il fine di tutti i fini, perché tutti i fini tendono a fare che il
soggetto pensi umanamente € crei un mondo umano un mondo che sia
la realizzazione delle idee umane»".

Nella sua concretezza la formazione del mondo giuridico &, insie-
me, eteronoma e autonoma, esterna ed interna allagire, al costituirsi
della soggettivita. E cid comporta ~ momento essenziale nella riflessio-
ne di Capograssi — il sacrificio dell’autonomia individuale, ovvero, la
rinuncia della pretesa psicologica individuale all’intima e assoluta au-
tonomia, completamente (e astrattamente) disciolta dalla storicita con-
creta, da ogni legame, giuridico e sociale. A tal proposito Capograssi
esplicitamente parla del «sacrificio necessario» che tocca I'«intima au-
tonomia dell’individuo, in quanto si risolve nell'accettare I'intervento
di forze e di realta estranee nella propria attivita di vita in ogni propria
attivita di vita»™; il maggiore sacrificio che il soggetto possa sopporta-
re, in quanto «sacrificio di quella idea di se stesso che regge il soggetto
e ogni sua forma di vita»".

Tuttavia, & solo per mezzo di questa rinuncia-accettazione, di que-
sta adesione e di questo sacrificio, che si realizza pienamente il sogget-
to in quanto soggetto giuridico. Solo cosi «l’individuo trova la via per
realizzare il suo destino», per realizzare il suo agire nella sua sostanza
e nella sua profonda realta™.

Ogni forma particolare di esperienza non & mai solo se stessa [...], sog-

getto azione forme di esperienza hanno in sé una intima insopprimibile

necessith di completarsi di appoggiarsi a un mondeo, che si impone a

tutte le forme particolari di vita, perché tutte Ia forme particolari di vita

segretamente lo richiedono come loro condizione e lore compimento™,

we  Fhid,, 247
w7 Thid.

18 Tbid., 248.
9 Ibid., 249.
o Ihid., 252,
w1 Jhid., 248,
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La volonta particolare — la volonta che ha come sua esigenza l'au-
tonomia — trova un suo limite intrinseco nell’incapacita del soggetto
di affermarsi pienamente a partire soltanto da se stesso. L'individuo
pud trovare un suo compimento in quanto persona soltanto inoltran-
dosi nel tessuto sociale concreto e appoggiandosi al mondo giuridico.
L'esperienza giuridica — scrive Capograssi - «opera, perché il mondo
del diritto nasca e venga a completare la insufficienza di tutte le forme
particolari di vita»; ed opera perché «trova la perenne e instancabile
chiamata della volonta»™.

Potremmo, pertanto, affermare che la filosofia di Capograssi spinge
it pensiero oltre tutte quelle concezioni della persona che, in qualche
modo, rimangono, pilt 0 meno consapevolmente, ancora troppo cen-
trate su una visione positivistica e determinista dei rapporti sociali o,
in senso opposto, ancora troppo legate ad una antropologia di tipo
individualista; sposta I'attenzione verso un’idea relazionale e sociale
della persona quale soggeltivitd «insufficiente» e indeterminata, sem-
pre capace di trascendere l'ordine di ogni sua delerminazione ogget-
tiva (e oggettuale). 1l che, a ben vedere, rimanda ad una concezione
dell'uomo non solo sotiratta all’ univocita deterministica delle spiega-
zioni biologiche, ma anche svincolata da ogni antropologia filosofica
(di stampo giusnaturalista) ancora fondata sull’idea astratta di indivi-
due e sul primato della razionalita individuale.

Se I'individuo non & che il testimone di una «insufficienza», di un
“sempre mancare”, di un continuo assentarsi della volonta particola-
re alla sua completa autonomia, il suo costituirsi in quanto persona
resta immancabilmente aperto alla relazione sociale con gli altri; una
relazione che, pur presupponendolo, lo precede nella sua stessa costi-
tuzione. Lo scacco della volonta particolare espone il soggetto fuori di
sé, in quell'esperienza comune che, al contempo, lo costituisce conse-
gnandolo alla sua stessa individualita.

Da questo punto di vista, la centralita riconosciuta alla “persona”
permette di ripensare la soggettivita non come mero prodotto di pra-
tiche sociali (e, quindi, ancora una volta, quale mera oggettivita, mera
oggettivazione del soggetto), ma, al contrario, come autentica prospet-
tiva attraverso la quale & possibile afferrare la costituzione intersogget-
tiva e sociale della persona; come prospettiva a partire dalla quale il
soggetto appare, al contempo, nel momento della sua «insufficienzas

2 Ibid.
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e nel trascendimento della mera oggettualitd (o datith) del rapporti
societari. 1’essere umano (colui che partecipa alla costruzione della
realtd sociale) non & gia mero individuo (generale ed astratto) bensi,
propriamente, persona (particolare e concreta).

Dal canto suo, Enrico Opocher cosi ha ricordato, in sintesi, l'itinera-

rio personalista di Capograssi:

Pochi pensatori ebbero, come Giuseppe Capograssi, la vocazione e, sta-
remmo per dire, il genio del concreto, di quella concretezza che propric
ailora 'idealismo, ormai prigioniero di una formula astratia, vanamen-
te inseguiva come un irraggiungibile miraggio. Certo, anche per Capo-
grassi, il concreto era soprattutto la storin; ma quella storin, che costituiva
il vero oggetto di tutto il suo pensiero, era un nodo che passava atira-
verso lindividuo e che nellindividuo trovava il suo scioglimento. In
questo il Suo cristianesimo o, se vogliamo, il Sue personalismo cristia-
no, sembrava raggiungere J‘anarchismo di Proudhon o di Dostojewschj
(che furono del resto aneh’essi Suoi autori). Ma, in realta, questo Suo
fondamentale individualismo non era per nulla anarchismo. Per quan-
to, infatti, la sofferenza delie drammatiche vicende entro cul aveva vi-
sto smarrirsi e come dissolversi la cittd terrena ed il diritto farsi strii-
mento di iniquo domino, contribuisse ad accentuare in Lui quei senso
di sfiducia verso lo stato che era del resto connaturato al Suo agostini-
smo, Egli sapeva intendere, & con finissima penetrazione, la vocazione
sociale dell'individuo, e la segreta legge oggettivn della sua azione, St
pud, anzi, dire che il Suo sostanziale individualismo altro non fosse che
un‘ansiosa ricerca del sociale nel concreto, in ¢io che quotidianamente
sorregge la vita con quella spontaneita, semplicitd, umiltd che deriva
dalia fedelta di ogni individuo alla legge dell’azione, e in definitiva
della storia e di cui — Egli sempre ripeteva - solo l'anonima, povera
gente é capace. La fedelth aila vocazione profonda della vita, di ogni
singola vita, questa era per Capograssi la condizione essenziale della
vita morale, la sola autentica via delta comunicazione socinle. fl resto era
costruzione astratta, se non addirittura superbo peccato, il peccato del
nostro tempo: eritis sicut dii".

La vocazione sociale dell’individuo definisce 'esperienza giuridi-
ca in quanto comunicazione sociale, in quanto «mondo umano» nel-
la sua concrela storicitd; ma solo attraverso quest'ultima l'individuo
pud accedere pienamente alla sua socialita, ovvero, pill propriamente,
alla sua umanita in quanto persona. E in questi termini, in sintesi, che

us - Opocher, “Giuseppe Capograssi,” 4.
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si dispiega il personalismo umanista di Giuseppe Capograssi. Un per-
sonalismo che si lo avvicina in parte a Rosmini (per il quale il dirit-
lo in fondo non era che espressione dell'integrita della persona) o al
“personalismo cattolico” di Emmanuel Mounier e di Jacques Maritain
(togliendo gli accenti tomistici)™, ma che incontra anche echi profondi
nella sociologia di Luigi Sturzo, anch’essa particolarmente attenta ai
problemi della persona, della storicitd e della concretezza (persino £i-
spetto ai territori del “soprannaturate”)™.

Tuttavia, come si & visto, la prospettiva personalista di Capograssi
trova la sua specifica risoluzione sul piano concreto dell’esperienza giuri-
dica, ovvero, del diritto come «mondo umano» che nella sua storicita co-
stituisce eticamente e socialmente il soggetto propric in quanto persona.
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