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IL SECOLO NUOVO:
GIURISTI E TRADIZIONI
NELL’ITALIA DEL VENTENNIO

1. Storia o tradizione? — 2. Attingere al passato (senza il peso della tradizione). — 3.
Continuita e cesure. — 4. Il giurista: un ponte tra storia e tradizione. — 5. Fermare
la storia?

1. Storia o tradizione?

L’idea ¢ quella di radunare i fili di ricerche svolte negli ultimi
anni per sondare un aspetto specifico e ulteriore relativo al rap-
porto che i giuristi immaginano di intrattenere con la tradizione (o
le tradizioni), con il complesso, cio¢, di materiali, strumenti, con-
cetti avvertiti come parte di un patrimonio comune, utilizzato per
definire tanto I'identita del giuridico, delle sue interne partizioni,
quanto I'identita del giurista, del suo ruolo e della sua funzione. Si
vorrebbe in particolar modo verificare se e come questo rapporto
sia condizionato dalla percezione di un presente avvertito come
tempo di forte rottura rispetto a cio che gli sta alle spalle.

Il tornante cronologico preso in esame & quello che segue il
primo conflitto mondiale, conflitto che fu vissuto diffusamente,
forse unanimemente, come evento capace di congedare il vecchio
mondo e di scavare un fossato profondo tra il prima e il dopo (la
«vera fine del XIX secolo», per usare la suggestiva espressione di
Ascarelli) (*). Sebbene molte delle questioni apertasi negli anni

(1) T. AscareLLL, Sviluppo storico del diritto commerciale e significato dell unifi-
cazione, in «Rivista del notariato», VII (1953), p. 110; v. anche L. Mossa, che parla
di una «nuova storia» aperta dalla guerra, in Trattato del nuovo diritto commerciale
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della guerra e nei successivi fossero in agenda gia a partire dalla
crisi di fine secolo, il conflitto apparve ai pit un’autentica defla-
grazione, il detonatore capace di segnalare il carattere non eccezio-
nale né transeunte degli scenari che nel torno di pochi anni ave-
vano preso forma.

A offrirsi allo sguardo dei contemporanei era un mondo sem-
pre piu difficile da spiegare e contenere ricorrendo alle categorie
interpretative fino ad allora usate; semplificando molto: se una
delle aspirazioni dell’Ottocento era stata quella di tenere a debita
distanza Stato e societa, di dipingere societa e Stato, privato e
pubblico, politico, giuridico ed economico come orizzonti auto-
nomi, tendenzialmente non interferenti, guerra e dopoguerra ave-
vano imposto il confronto con un duplice e speculare movimento
che sembrava aver fatto saltare steccati e confinazioni abituali. Da
un lato, I’esteso intervento dello Stato in campo economico e so-
ciale aveva fatto vacillare I'idea che lo spazio privato fosse uno
spazio tendenzialmente inaccessibile (o solo eccezionalmente acces-
sibile) allo sguardo pubblico (?). Dall’altro lato, e contemporanea-
mente, ad aprirsi era stato il confronto con il volto della societa di
massa, di una societa organizzata e conflittuale, che premeva e ur-

secondo il codice civile del 1942, Milano, Societa editrice libraria, 1942, p. 47; F. Vas-
SALLI, che attribuisce al conflitto la realizzazione di un’autentica ‘rivoluzione silen-
ziosa’, Della legislazione di guerra e dei nuovi confini del diritto privato (1918), in Ip.,
Studi giuridici, Milano, Giuffre, 1960, vol. II, p. 339; F. FErRARA, Diritto di guerra e
diritto di pace (1918), «il presente conflitto mondiale ha prodotto una tale rivoluzione
di idee in tutti i rami delle conoscenze, ha smentito tante teorie economiche, finanzia-
rie e politiche, ha operato una cosi radicale trasformazione nella vita e nelle relazioni
dei popoli ch’esso pud dare anche insegnamenti preziosi nel campo del diritto» (ivi,
p. 65); ma v. anche un classico come S. ZWEIG, Die Welt von Gestern. Erinnerungen
eines Europaers, uscito nel 1942.

(3 E se l'intervento nell’ambito delle relazioni economiche e contrattuali veniva
riportato, da alcuni, a una forma di «intrusione violenta» dello Stato nell’area privata,
Pestensione delle politiche sociali verso soggetti e bisogni fin li non considerati dal di-
ritto tendeva a rimandare 'opposta immagine di uno Stato benefico; sul punto, mi
permetto di rinviare a I. StoLzi, Politica sociale e regime fascista, in « Quaderni fioren-
tini», 46 (2017), pp. 241-252. 1l riferimento all’«intrusione violenta» ¢é tratto da F.
VassaLLL, Motivi e caratteri della codificazione civile (1947), in Ib., Studi giuridici, cit.,
vol. IIT, tomo II, p. 750.
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geva sullo Stato (%), scosso nella sua solitudine sovrana dall’'urto di
questi nuovi interessi organizzati.

E quella dello Stato assediato fu, non a caso, un’immagine
condivisa da voci assai distanti, dagli esponenti di punta del libera-
lismo ottocentesco (Mosca e Orlando, 77z primis) come — lo si ve-
dra tra poco — da molti dei futuri giuristi di regime. Assediato lo
Stato, ma anche, e non meno, I'individuo, talora rafforzato, talaltra
invece indebolito, reso quasi invisibile, dalla forza dei gruppi e
delle organizzazioni. In ogni caso: a sembrare anacronistica (o di-
fendibile, ormai, solo attraverso un articolato sforzo argomenta-
tivo) era I'idea che l'ordine potesse prodursi grazie all’interazione
spontanea tra i termini che contribuivano a comporlo; 'ordine an-
dava ripensato e « costruito» (*) movendo dalla relazione tra le sue
componenti, elevando la relazione a suo elemento distintivo, costi-
tutivo.

I ricorrenti riferimenti alla crisi segnalavano dunque la rile-
vanza di questo orizzonte interlocutorio che, sollecitando tanto do-
mande sul futuro, sul ‘cosa succedera’, quanto domande sul pas-
sato, sul ‘se’, ‘cosa’ (e ‘come’) restera, valeva a rendere il presente
una dimensione di crocevia capace di legare visioni del (e sul) pas-
sato e visioni del (e sul) futuro. E anche per questo, per questa
centralita del presente, che i riferimenti alla tradizione tendevano
ad apparire un terreno di confronto obbligato: perché la tradizione
indica cio che dal passato arriva al presente, ma soprattutto perché
¢ il presente il luogo in cui si mette a fuoco, si delimita, si decide,
cio che puo definirsi tradizione, cio che rientra (o meno) nell’am-
bito del traditum (sia che il traditum venga valutato come una ric-
chezza che come un fardello di cui sbarazzarsi; sia che — alla
Hobsbawm — se ne riconosca I’ identita, per dir cosi, intenzio-
nale, sia che invece venga raffigurata come zona di perpetuazione

() «Individui e collettivita premono, stringono, urgono: chiedono con minac-
cia, accettano con dispregio [...] sono collettivita che, pur di conseguire un proprio in-
teresse, non esitano a ferire a morte quelle che sono condizioni essenziali per la salute e
la vita dello Statos; cosi V.E. ORLANDO, Sul concetto di Stato (1910), in Ip., Diritto
pubblico generale. Scritti variz, Milano, Giuffre, 1940, p. 221.

() P. Costa, Civitas. Storia della cittadinanza in Europa, IV, L'eta dei totalitari-
smi e della democrazia, Roma-Bari, Laterza, 2001, p. 271.
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inerziale di contenuti e motivi, visto che anche simile visione della
tradizione ¢ il frutto di una valutazione, di una certa idea che il
presente si fa di essa).

Al contempo, in questo tentativo di annodare i fili tra passato,
presente (e futuro) sembra prendere corpo un ulteriore contrap-
punto, quello tra storia e tradizione: dove a essere rilevante, in tal
caso, non ¢ tanto il legame col presente, il fatto che anche la storia
sia, crocianamente, sempre storia del proprio presente, quanto I’e-
sigenza di modulare il tipo di sguardo che si rivolge in direzione
del passato. Anticipando almeno in parte le conclusioni, mi pare
che possa dirsi questo: il discorso giuridico tende a chiamare in
causa la storia quando ha bisogno di calcare la mano sulla oggetti-
vita-impersonalita dei propri assunti, quando ha 'esigenza di ri-
portarli all’operare di un moto sovrastante, tendenzialmente indi-
sponibile agli uomini, alla loro volonta; specularmente, tende a op-
tare per il riferimento alla tradizione quando vuol conferire una
connotazione fin dall’inizio valutativa ai materiali che prende in
esame, quando cerca un centro di imputazione (positivo o nega-
tivo) cui agganciare il proprio punto di vista. E anche attraverso
tale modellizzazione del passato (o di cio che dal passato arriva)
che vengono strutturati i discorsi sul presente e sul futuro, che si
ricostruisce, cio¢, un perimetro semantico capace sia di accogliere
una certa interpretazione della crisi presente che di indicarne gli
svolgimenti auspicati.

Da un simile osservatorio, ¢ registrabile una prima tendenza
che accomuna sensibilita anche molto distanti, la tendenza a dila-
tare ed omogeneizzare il tempo passato e a conferire, cosi, caratte-
ristiche forzatamente uniformi a una storia plurisecolare. Era il ri-
ferimento alla sovversione di un’idea ‘estrastatuale’ di diritto pri-
vato che, a detta di Filippo Vassalli, perdurava sostanzialmente im-
mutata dai tempi di Giustiniano e che la guerra sembrava aver
liquidato con disarmante rapidita (°); ma era anche, sulla sponda

() «La nuova legislazione bellica e lo spirito della nuova politica economica —
sono, appunto parole di Vassalli — battono in breccia quell’ordinamento economico e
giuridico che per gran parte immutato durava dai codici di Giustiniano nei nostri»; e
ancora: « 1l diritto privato, quale ereditammo dai romani, ¢ indipendente dall’organiz-
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dei giuristi di regime, il «noi, finalmente, col fascismo superiamo
il medioevo», pronunciato da Alfredo Rocco in un suo discorso in
Parlamento del 1925 (°).

Laddove questa modalita di rappresentazione del passato —
ma ¢ forse superfluo rilevarlo — serviva a sottolineare la potenza
scardinante del presente e la conseguente necessita di aprire il
confronto con un tempo nuovo, con un futuro ancora tutto da
scrivere; ma costituiva anche, e non meno, la premessa che con-
sentiva di introdurre e avallare una certa interpretazione del tempo
passato e dello stesso rapporto tra storia e tradizione (sia pure nei
termini estremamente schematici che si sono indicati poco sopra).

Ed era proprio a partire da qui, come ¢ facile intuire, che le
analogie tra Rocco e Vassalli si esaurivano. Per Rocco infatti, la
storia, il dato presentato come suscettibile di rilevazione oggettiva,
era il luogo che permetteva di entrare in contatto con quel tarlo
individualistico che ai suoi occhi aveva caratterizzato e corroso il
cammino della civilta europea dalla caduta dell'Impero romano
d’occidente in avanti (« La verita & che ancora oggi, dopo quindici
secoli, noi riscontriamo gli effetti della disgregazione sociale e poli-
tica che segui il crollo dell'Impero Romano») (7). Nessuna delle
teorie e delle esperienze politiche da allora elaborate o sperimen-
tate era stata capace, per Rocco, di garantire la prevalenza del
«principio dell’organizzazione, rappresentato dallo Stato» sul
«principio della disgregazione, rappresentato dagli individui e dai
gruppi» (*). Medio evo, rivoluzione francese, liberalismo e sociali-
smo non incarnavano, in tale prospettiva, stagioni differenti della

zazione statuale»; cosi VassaLLL, Della legislazione di guerra, cit., p. 341 e p. 361;
Estrastatualita del diritto civile ¢, come noto, il titolo di un suo saggio del 1951 (in
Io., Studi giuridici, cit., vol. I, p. 755 e ss.).

(®) A. Rocco, discorso alla Camera dei Deputati del 16 Maggio del 1925 (pre-
sentando la legge sulle associazioni segrete), in Ip., Scritti e discorsi politici, Milano,
Giuffre, 1938, vol. III, p. 798.

(") A. Rocco, Crisi dello Stato e sindacati (1920), in Ib., Scritti e discorsi politict,
cit., vol. II, p. 634.

(®) Ivi, p. 633; v. anche Ip., L'indomani della neutralita (1915), in Ib., Scritti e
discorsi politici, cit., vol. 1, p. 242 («Socialmente I'Ttalia & malata di izdividualismo di-
sgregatore »).
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storia europea, ma semplici variazioni sul tema dell’individuali-
smo (°) (lo stesso liberalismo viene definito, come noto, il «fratello
maggiore del socialismo ») (1°).

Questo cammino plurisecolare, il cui bilancio appariva a
Rocco del tutto fallimentare, si era prodotto anche (soprattutto)
perché assistito, corroborato e sostenuto da teorie che avevano
tessuto il filo di una tradizione incapace di affrontare davvero il
problema dell’autorita, che era poi il problema della relazione
tra potere e societa, della ricerca di una modalita di relazione tra
i due poli che garantisse la prevalenza della forza centripeta
dello Stato sulle spinte centrifughe prodotte dagli elementi di-
sgregatori.

Dare senso alla cesura novecentesca, evitare di disertare nuo-
vamente I"appuntamento con la storia significava dunque attivarsi
per colmare questa risalente tara individualistica, prendendo anzi-
tutto congedo da una tradizione che non era stata capace di dop-
piare un simile obiettivo. A servire era, insomma, un intervento
deciso, costruttivo, capace di trasformare la crisi di cui tutti parla-
vano in un’occasione autentica di rinnovamento (a servire, a dirlo
¢ sempre Rocco, era una «rinnovazione totale dellidea dello
Stato» (')). Non bastava, non poteva bastare, il solo moto sponta-
neo della storia, né Ienergia autonomamente sprigionata dalla
crisi; serviva invece uno scatto forte, reso ancor piu essenziale dal
volto assunto dalla nuova societa di massa («le cose sono [...] mu-
tate profondamente il giorno in cui le masse sono entrate nella vita
dello Stato» (12)).

E che fosse quello del governo delle masse il problema cru-
ciale del XX secolo costituiva un assunto condiviso dalla variegata

(®) Rocco, Crisi dello Stato e sindacati, cit., p. 633 e ss.

(19 A. Rocco, F. CaruL, I principi fondamentali del nazionalismo economico, in
Il nazionalismo economico, relazioni al TIT Congresso dell’associazione nazionalista, Bo-
logna, Neri, 1914, p. 64.

(1Y) A. Rocco, Programma politico nazionale (1921), in Ib., Scritti e discorsi poli-
tici, cit., vol. II, p. 652.

() A. Rocco, discorso al Senato del Regno del 19 dicembre del 1925 (discu-
tendosi della legge sulle prerogative del Capo del Governo), in Ib., Scritti e discorsi po-
litici, cit., vol. II1, p. 927.
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e litigiosa galassia dei giuristi di regime (anche da altri giuristi,
come ¢ ovvio, e come si dira). Gli strali destinati da alcuni di essi
al pur fascistissimo Costamagna, ritenuto fautore di una « passati-
stica forma di autoritarismo sociale » (**), si spiegavano col fatto
che Costamagna sembrava rimanere ancorato a una visione mera-
mente quantitativo-repressiva dell’autorita dello Stato. Del pari,
era dalla stessa sponda ideale che Kelsen veniva definito, come
noto, un «ateo dello Stato» ('*), fautore di una concezione mera-
mente procedurale, acontenutistica, dell’ordinamento, mentre I'u-
nico modo per salvare I'autorita dello Stato era mettere a fuoco i
contorni di un potere capace di affermarsi non solo (e non tanto)
come «forza», ma soprattutto come «idea» (”), come dimensione
caratterizzata fin dall’origine dalla presenza di contenuti e ideali
intorno ai quali radunare l'intera vita nazionale.

La centralita rivestita (e ben oltre la cerchia dei giuristi mili-
tanti) dal tema della funzione di governo, testimoniava la rilevanza
di tale cambio di prospettiva: essa non si accodava infatti alle tre
funzioni tradizionali ma in qualche modo le precedeva rappresen-
tando la zona deputata a identificare direzioni e finalita dell’azione
statale, la zona chiamata a costruire lo stesso legame tra Stato so-
cieta, a spostare questo legame sul piano dei fini, della comune
tensione verso I'insieme di obiettivi reputato tipico e distintivo di
una certa esperienza storica (*°). Fuori da una simile traiettoria non
sembrava vi fosse spazio per ripensare le coordinate dell’ordine;
del resto, I'agonia dello Stato liberale poteva essere imputata a due
aspetti strettamente correlati: al suo «agnosticismo» (') e alla

(B) A, VorriceLuy, I presupposti scientifici dell ordinamento corporativo, rela-
zione tenuta nel 1932 al secondo convegno di studi sindacali e corporativi, poi pubbli-
cata in « Nuovi studi di diritto, economia, politica», VI (1932), p. 103.

() G. MAGGIORE, Quel che resta del kelsenismo, in Scritti giuridici in onore di
Santi Romano, Padova, Cedam, 1940, vol. I, p. 63.

(®) A. Rocco, La resistenza civile (1917), in Ib., Scritti e discorsi politici, cit.,
vol. I, p. 412.

(1) Per un esame congiunto di profili diversi (da Mortati a Panunzio, da Volpi-
celli a Crisafulli) ma ugualmente convinti che fosse sul piano della funzione di go-
verno che dovesse ricostituirsi I'identita dello Stato, come identita unitaria (e dina-
mica), mi permetto di rinviare a StoLz1, L'ordine corporativo, cit., p. 96 e ss.

(17)  «Lo Stato fascista non ¢ agnostico [...] ha la sua morale, la sua religione, la
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«lontananza delle forze sociali dalla costituzione statale» (*¥) do-
vuta all’«incapacita dello Stato liberale-democratico a sussumere,
entro la sua suprema potesta sovrana, la nuova realta sociale pro-
dottasi nell’eta contemporanea» (*°).

E lo Stato totale, benché oggetto, a sua volta, di accese discus-
sioni tra gli stessi giuristi fascisti, era sostanzialmente questo, un
potere finalmente capace di organizzare, e di riportare sé, alla pro-
pria visione del mondo, lo spazio individuale e sociale: anche
quando non si arrivava a vagheggiare, come fece una parte della
riflessione di matrice idealistica, lo Stato 7 interiore homine e, con
esso, I'impossibilita di percepire 1’autorita come altro da sé, come
potere eteronomo, anche quando, insomma, non si varco la fron-
tiera della compiuta introiezione dell’autorita (*), lo Stato totale
era comunque espressione di un potere interessato a sussumere
nei propri ranghi I'intera vita sociale, era un potere capace di con-
trollare la societa, ma anche di guadagnarne il consenso impre-
gnandola dei valori e degli ideali della nuova italianita fascista (che
poi non si avesse, di questi valori e ideali, una visione univoca &
un diverso e ulteriore problema).

Ad essere inseguita e immaginata, dagli autori occupati a met-
tere a fuoco le frontiere di un potere con simili caratteristiche, era
dunque una doppia discontinuita, una discontinuita, cio¢, che
coinvolgesse tanto la storia quanto la tradizione, tanto 1’orizzonte
presentato come oggettivo della crisi attuale degli ordinamenti e
della sua risalente incubazione, quanto I'orizzonte ‘umano’ incar-
nato da quel patrimonio di concetti e strumenti che aveva contri-

sua missione politica nel mondo, la sua funzione di giustizia sociale, infine il suo com-
pito economico», cosi A. Rocco, Introduzione a Ip., La trasformazione dello Stato, in
Ip., Scritti e discorsi politici, cit., vol. IIT, p. 779.

(') G. BotTal, Politica e scienza economica nella concezione corporativa, prolu-
sione al Corso di politica corporativa, pronunciata presso 'Universita di Pisa il 25
Gennaio 1930, in «II diritto del lavoro», IV (1930), p. 11.

() Ibidem.

(29 Sul punto v., a es., U. SPIRITO, L'iniziativa individuale (1932), in Giuseppe
Bottai e Critica Fascista, a cura di F. Malgeri, vol. II, S. Giovanni Valdarno, Landi,
1980, p. 790 e A. VoupicELLI, Polemizzando con Hans Kelsen, in « Nuovi studi di di-
ritto, economia, politica», IIT (1929), p. 253 e ss.
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buito, in modo ugualmente decisivo, a quella crisi. Solo che tale
doppia discontinuita, poteva essere conseguita esclusivamente in
forza di un rinnovamento che non risparmiasse alcun fronte, nor-
mativo, ideale, istituzionale (e rispetto al quale la stessa riflessione
giuridica si candidava a svolgere un ruolo di deciso protagonismo).
Il «noi col fascismo finalmente superiamo il medio evo» pronun-
ciato da uno dei piu zelanti, lucidi ed efficienti architetti dello
Stato nuovo costituiva quindi I’enfatica rivendicazione di un impe-
gno, non solo teorico, volto a riscrivere i contorni dell’autorita e a
ripensarne le modalita di relazione col momento sociale.

2. Attingere al passato (senza il peso della tradizione).

Era a partire da questa ostentata cesura, dall’orizzonte, presen-
tato come assorbente, della rottura, che si articolava e increspava
il rapporto con i materiali del passato (Pietro Costa ha parlato, in
proposito, di «appropriazione selettiva dei materiali della tradi-
zione » (*!)). Da quel passato, a volte dipinto come storia, altre
volte come tradizione, venivano attinti esperienze, termini, con-
cetti, figure utilizzati sempre come materiali da costruzione, come
elementi per la composizione di un paesaggio inedito che rivendi-
cava consapevolmente la propria originalita.

Si pensi alla lettura che venne offerta di alcune sequenze della
allora piu recente storia italiana, sequenze ritenute capaci di for-
nire ispirazione ed esempio per l'edificazione del futuro ordine fa-
scista; il riferimento va, in particolare, alla grande guerra (prima
ancora che alla vittoria mutilata) e alla vicenda risorgimentale
(chiarissime, in tal senso alcune celebri pagine di Giovanni Gen-
tile) (), a due stagioni, cio¢, che avevano saputo coagulare I'intera
nazione attorno uno sforzo comune, che erano state capaci di rea-
lizzare un idem sentire irrobustendo i legami infrasociali non meno

(1)  P. Costa, Lo Stato immaginario. Metafore e paradigmi nella cultura giuridica
italiana fra Ottocento e Novecento, Milano, Giuffre, 1986, p. 100.

(?2)  G. GeNTILE, Fascismo identita di Stato e individuo (1927), in I fascismo.
Antologia di scritti critici, a cura di C. Casucci, Bologna, il Mulino, 1982, p. 250 e ss.;
per il legame tra questa visione e le immagini dell’ordine giuridico, v. Costa, Critas,
IV, cit., p. 232 e ss.
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che i legami tra societa e istituzioni. Ma queste escursioni in un
passato ‘buono’, servivano in ogni caso a corroborare la necessita
del salto, della cesura consapevole e consapevolmente costruita:
I'eredita di simili esperienze, infatti, poteva essere raccolta e tesau-
rizzata solo attraverso una impegnativa opera di ingegneria costitu-
zionale e istituzionale incaricata di replicare e perpetuare, renden-
dola stabile, quella ‘saldatura’ () tra Stato e societa, che si era rea-
lizzata sull’onda degli eventi nel periodo risorgimentale e della
guerra.

La stessa nazione, che tanta letteratura risorgimentale (a sua
volta ‘inventando’ una tradizione) aveva raffigurato come dimen-
sione preesistente allo Stato (allora inesistente), come comunanza
di costumi, mentalita, carattere, etnia (**), non assumeva piu, nelle
pagine degli autori impegnati a mettere a fuoco i contorni dello
Stato totalitario, le sembianze del presupposto, del dato originario;
assumeva piuttosto le opposte fattezze dell’esito, del risultato con-
seguibile se e in quanto fosse andato a buon fine quel processo
statuale di (ri)costruzione dello spazio sociale chiamato a creare un
senso di comune appartenenza e di comune militanza per la causa
fascista (¥).

Altre volte, invece, i richiami a storia e tradizione venivano
utilizzati per fondare una certa interpretazione del fascismo, per
conferire al fascismo il volto di (unico) esito possibile e benefico
della (pitt 0 meno) recente storia europea. Due esempi; il primo:
nel novembre del 1930, nell’occasione solenne dell’inaugurazione
dell’anno accademico pisano, Giuseppe Bottai affrontava la que-
stione del rapporto tra rivoluzione francese e rivoluzione fascista.

(?*)  VoupiceLLy, Dal parlamentarismo al corporativismo, cit., p. 359.

(%) Sul punto, v. P. UNGARI, L'eta del codice civile. Lotta per la codificazione e
scuole di giurisprudenza nel Risorgimento, Napoli, Esi, 1967; P. Costa, Civitas. Storia
della cittadinanza in Europa, 11, L'eta liberale, Roma-Bari, Laterza, 2001, p. 211; Ip.,
Un diritto italiano? Il discorso giuridico nella formazione dello Stato nazionale, in Reto-
riche dei giuristi e costruzione dell'identita nazionale, a cura di G. Cazzetta, Bologna, il
Mulino, 2013, p. 163 e ss. e F. CoLao, L'idea di ‘nazione’ nei giuristi italiani tra Otto-
cento e Novecento, in « Quaderni fiorentini», XXX (2001), pp. 255-360.

(*) V., aes., A Rocco, La resistenza civile (1917), in Ib., Scritti e discorsi poli-
tici, cit., vol. I, p. 412; Ip., Nazionalismo e fascismo (1923), ivi, vol. I, p. 733.
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L’intento argomentativo che ispirava il testo, peraltro molto noto e
molto commentato, era chiaro, dichiarato: si trattava di evitare che
la frontale opposizione ai principi della rivoluzione francese che
«noi con giovanile e guerriera baldanza abbiamo sostenuto », in-
ducesse, «specialmente fuori d’'Ttalia», a «farci passare per retrivi
e tardigradi», col rischio di alimentare «una specie di disistima in-
ternazionale » nei confronti del regime (*°).

Vi era dunque bisogno di accreditare il fascismo come parte
integrante della storia europea e non come sua escrescenza eccen-
trica; non solo: vi era I'esigenza di accreditarlo come fenomeno
consapevole delle caratteristiche del proprio tempo, capace di rac-
coglierne le sollecitazioni e di trasformarle in proposte per il fu-
turo (lo Stato corporativo, nota Bottai in conclusione, poteva ben
considerarsi lo «sbocco fatale della storia moderna» (?)). Movi-
mento di avanguardia, insomma, non di reazione passatistica. Di
pit: il fascismo poteva ambire a dichiararsi ’erede autentico della
rivoluzione francese se solo si fosse riusciti a distinguere, in essa,
un’anima immortale da un’anima viceversa effimera, destinata a
non sopravvivere molto agli entusiasmi rivoluzionari. Il lascito im-
perituro che 1’89 aveva consegnato ai posteri era rappresentato,
per Bottai, dalla «negazione del privilegio » (**), dall’abbattimento
di quell’ordine cetuale che aveva imbrigliato e compresso la sovra-
nita dello Stato. A emergere dalla rivoluzione era stato dunque il
volto di uno Stato finalmente sovrano, il volto di un potere — e
questo era il salto di piano, del tutto indebito, in virtt del quale lo
Stato postrivoluzionario si candidava a diventare una sorta di Stato
totalitario ante litteram — «in cui il cittadino [...] trov[ava] una
regolamentazione effettiva e totale della sua vita» (¥).

Questa acquisizione centrale, ricca di futuro, era stata tuttavia
appannata — nell’interpretazione di Bottai — da alcune idee fal-
laci delle quali la rivoluzione francese era rimasta prigioniera;

(?)  G. BortAl, Dalla rivoluzione francese alla rivoluzione fascista, contributo
letto a Pisa il 10 novembre 1930 in occasione dell'inaugurazione dell’anno accade-
mico, in Ip., Esperienza corporativa, Firenze, Vallecchi, 1934, pp. 569-570.

#)  1Ivi, p. 577.

%) Ivi, p. 572.

*)  1Ivi, p. 577.
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prima su tutte I'idea che i diritti individuali potessero essere consi-
derati diritti naturali, non solo spettanti all’individuo prima e a
prescindere da ogni legame con lo Stato, ma addirittura capaci di
limitarne e vincolarne il potere (*°). Una simile, censurabile, vi-
sione, che aveva funzionato da «leva [...] per scardina[re] e fran-
tumal[re] 'ordinamento feudale del privilegio e 'ordinamento as-
solutistico» (*!), aveva pero finito per insediare nell’ordinamento, a
rivoluzione fatta, I'idea che I'individuo fosse pensabile a prescin-
dere dallo Stato e che «I’ordine giuridico [.... non fosse altro che]
il sistema di limiti che difendono il cittadino dallo Stato» (*?). Con
la conseguenza che lo Stato «restava immobile e lontano, per non
invadere la vita dei singoli» (**) condannandosi, in tal modo, a per-
dere terreno, rinserrato in un pericoloso isolamento che lo avrebbe
presto condotto a un irreversibile declino.

Il secondo esempio: di nuovo il riferimento va ad Alfredo
Rocco; nell'illustrare due leggi fondamentali per la trasformazione
dello Stato — quella del 1925 sulle prerogative del Capo del go-
verno e quella del 1926 sulla facolta del potere esecutivo di ema-
nare norme giuridiche (**) — leggi che spostavano sul Governo
I'asse dell’ordinamento conferendo decisa centralita alla posizione
del suo Capo, Rocco mirava a presentare il fascismo ora come tu-
tore della lettera dello Statuto, ora, viceversa, come regime capace
di interpretare il proprio tempo emancipandosi dal tenore letterale
della Carta Costituzionale.

Anche in tal caso era evidente I'intento retorico che animava
le parole del Guardasigilli: dopo aver ribadito che i regimi parla-
mentari si attagliavano alle sole societa politiche elitarie, mentre
nelle societa di massa paralizzavano 'autorita dello Stato, diven-
tando cassa di risonanza di conflitti e contrapposizioni (**), Rocco

30)  Ivi, pp. 574-576.

9
G Ivi, p. 574.
(3 Ivi, p. 575.

(3)  I1bidem.

(>4)  Si tratta, come noto, della legge n. 2263 del 24 dicembre 1925 sulle Attri-
buzioni e prerogative del Capo del Governo e della legge n. 100 del 31 gennaio del
1926 sulla Facolta del potere esecutivo di emanare norme giuridiche.

() Rocco, Introduzione, cit., pp. 783-784.
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presentava la legge sulle prerogative del Capo del governo come
norma che «riconsacra[va...] il principio gia contenuto nello Sta-
tuto, ma per lunga tradizione dimenticato, che il Governo del re ¢
emanazione del potere regio e non gia del Parlamento» (*°). Ri-
spettare lo Statuto significava dunque rispettarne la lettera, respin-
gendo quella evoluzione in senso parlamentare del sistema costitu-
zionale che si era potuta insediare anche grazie al decisivo apporto
della riflessione giuridica.

Nel presentare la legge per dir cosi gemella, quella sulla fa-
colta del potere esecutivo di emanare norme giuridiche, il Guarda-
sigilli puntava invece sull’argomento speculare: non si trattava in-
fatti di tornare alla lettera dello Statuto ma di formalizzare una
prassi — il ricorso alla decretazione da parte del Governo — gia
ampiamente insediata nell’ordinamento: «in realta il presente dise-
gno di legge — dira nel giugno del 1925 alla Camera dei deputati
— non vuol tanto innovare quanto sistemare [...] lo stato di fatto
oggi [esistente] in Italia», dal momento che «in materia costitu-
zionale, i precedenti e le consuetudini hanno fondamentale impor-
tanza» (*’). E ancora: «Il fatto che, anche sotto I'impero delle Co-
stituzioni emanate nella prima meta del secolo decimonono e ispi-
rate ai principi della piu rigida separazione dei poteri, si sia do-
vuto in tutti i paesi ricorrere all’'uso dei decreti-legge non € senza
significato. La realta vince sempre sui principi astratti» (°*). Non
siamo noi — concludeva — i «bigotti del diritto costituzionale »:
noi «siamo [...] le vestali del diritto costituzionale [...] i custodi
dello Statuto e gli assertori dei principi fondamentali del nostro di-
ritto pubblico » (**).

Il fascismo non si ergeva pertanto a custode del significato au-
tentico di un testo, ma di una prassi che, scavalcando il testo, si
era affermata rispondendo agli imperiosi richiami della realta.
Quindi: in un caso il testo era sacro, violato dall’evoluzione (per

(%) 1Ivi, p. 786.

(7)  A. Rocco, discorso alla Camera dei deputati del 20 giugno 1925, in Ib.,
Scritti e discorsi politici, cit., vol. 111, p. 897.

(%) Tvi, p. 901.

() Ivi, p. 897.
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Rocco dall’involuzione) della dinamica istituzionale (assistita, in
cio, dalla complicita della dottrina); nell’altro caso, il superamento
del testo non appariva soltanto possibile, ma doveroso, attesa la
sensibilita storica del fascismo, la sua capacita di farsi interprete
dei mutati tempi.

Osservazioni non troppo diverse sembra che possano essere
svolte in riferimento al modo con cui si scelse di maneggiare altri
concetti e materiali del passato. Si pensi al territorio dei diritti e
delle liberta individuali e piu in generale alle strade imboccate
per tematizzare ruolo e funzioni dello spazio privato del diritto.
In proposito, si poteva riconoscere che lo statualismo ottocente-
sco, fondando i diritti soggettivi sulla teoria dell’autolimitazione
dello Stato, avesse corretto le precedenti distorsioni giusnaturali-
stiche rimettendo nell’ordine corretto le pedine (prima lo Stato,
poi I'individuo e i suoi diritti) (). Ma anche cosi rimodellato, lo
spazio dei diritti e delle liberta continuava a esser concepito come
spazio protetto, e protetto, ¢ il caso di dire, da una certa conce-
zione della storia, del suo divenire, dall’idea che la storia fosse il
grembo che aveva dato vita tanto allo Stato, alla benefica pre-
senza di un potere sovrano, quanto a certi diritti e liberta del
soggetto, diritti e liberta che lo Stato era tenuto a rispettare pro-
prio per non rinnegare il ruolo della dimensione (la storia) che lo
aveva generato (*!).

Mentre, dalla prospettiva dei giuristi di regime una simile vi-
sione, per quanto orientata a valorizzare il ruolo dello Stato, recava
ancora su di sé le tracce di una concezione individualistica della
convivenza, non ancora capace, come tale, di garantire al centro
sovrano un autentico protagonismo. E se ormai le caratteristiche
assunte dalla societa di massa rendevano difficile considerare la so-
vranita lo scontato punto di partenza di ogni discorso sullo Stato e
tendevano a renderla immaginabile solo quale esito dinamico di
un progetto di governo chiamato a convogliare verso il centro
tutte le energie individuali e sociali, il discorso su diritti e liberta

(%) Chiaro in tal senso Botrar, Dalla rivoluzione francese, cit., p. 574.
(1) Cfr. M. FIORAVANTI, Appunti di storia delle costituzioni moderne. Le liberta
fondamental, Torino, Giappichelli, 2014, pp. 130-131.
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non scompariva dall’orizzonte teorico dei giuristi di regime; cam-
biava pero radicalmente pelle.

Era l'idea di un Volpicelli che 'uomo fascista potesse contare
su una «liberta superiore» (la liberta del « socius ») (*?), derivante
dalla fine del diritto privato e dalla conseguente, integrale pubbli-
cizzazione del giure («tutto il diritto &, per definizione, pub-
blico» (¥)). Liberta superiore in quanto condizione di un indivi-
duo che, avendo introiettato I'autorita ed essendosi compiuta-
mente immedesimato con essa, non viveva lo Stato come dimen-
sione ‘altra’ dalla quale potesse servire anche difendersi.

Ma pure quando ci si tenne lontani dalla frontiera dell’imme-
desimazione, liberta e diritti tendevano comunque ad essere conce-
piti come dimensioni, se non residuali, certo condizionate, desti-
nate a sopravvivere nella misura in cui apparissero compatibili con
il nuovo e pervasivo volto dell’autorita statuale. A essere aperta-
mente teorizzata fu infatti una decisa strumentalizzazione dell’indi-
viduo e del suo spazio rispetto alle finalita dello Stato, ai suoi
nuovi compiti di demiurgia sociale. Considerato elemento « infini-
tesimale e transeunte » (*) della dinamica socio-politica, I'individuo
acquisiva senso e visibilita in quanto funzionale alle esigenze del
tutto: «il Fascismo — ¢ sempre Rocco a dirlo — non vuole 'an-
nullamento dell’individuo, anzi desidera il suo sviluppo, in quanto
vuole utilizzare 'individuo, con tutte le sue passioni e le sue aspi-
razioni, nell’interesse sociale » (**). E se, a tal fine, era indispensa-
bile che I'individuo avesse una « ragionevole liberta », questo avve-
niva soltanto perché «la liberta e[ra] una concessione dello Stato
fatta non nell’interesse dell’individuo, ma nell’interesse dello Stato,

() A. VovrriceLLl, Corporativismo e scienza del diritto. Risposta al prof. Cesarini
Sforza, in « Archivio di studi corporativi», IIT (1932), p. 439.

() A. VouriceLw, [ fondamenti ideali del corporativismo, in « Archivio di studi
corporativi», I (1930), p. 210.

(*)  Si tratta di un’espressione pil volte utilizzata da Rocco; v., a es., A. Rocco,
Dall’economia liberale e socialista all economia fascista della Carta del Lavoro, in «Poli-
tica sociale », II-TV (1930-1932), p. 360.

(*) A. Rocco, La formazione della coscienza nazionale dal liberalismo al fasci-
smo (1924), in Ib., Scritti e discorsi politici, cit., vol. 11, p. 766.
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a cui preme che I'individuo sia libero perché possa sviluppare al
massimo grado le sue facolta» (*°).

Lo spazio privato quindi sopravviveva, se sopravviveva, come
spazio comprimibile, cedevole (*), che in ogni caso escludeva la
possibilita per I'individuo di muoversi liberamente nelle zone non
normate: «1’ordinamento giuridico dello Stato — cosi Sergio Pa-
nunzio — [...] & completo e chiuso [...] in caso di mancanza di
una norma espressa [...] non vale il principio che essi [i cittadini]
siano liberi di agire secondo il loro arbitrio, sebbene vale la norma
che essi devono agire sempre entro i limiti dell’interesse dello
Stato e per attuare il suo fine » (*).

Destinatario non solo di attivita poliziesco-repressiva ma di ri-
levanti azioni di politica sociale (che toccavano, come noto, la
stessa organizzazione del tempo libero), I'individuo stava al centro
di una trama di interventi che sembravano avere una duplice e
concomitante vocazione: per un verso essi servivano a compensare,
o quanto meno rendere meno percepibile, 'avvenuta compressione
dello spazio dei diritti e delle liberta; per I'altro verso, essi dove-
vano contribuire, in positivo, alla costruzione dell’italiano nuovo,
dell’italiano imbevuto dei valori veicolati dal regime.

Si pensi anche — si tratta di osservazioni che gia altre volte
ho formulato — agli stessi, ricorrenti, riferimenti all’organismo e
alla gerarchia, all’esigenza di pervenire a una strutturazione orga-
nica e gerarchica della convivenza, riferimenti che non servivano
pit a indicare il processo di naturale distribuzione, lungo la pira-
mide sociale, delle diseguaglianze tra gli uomini, ma indicavano I'e-
sito di quell’attivita statuale di organizzazione dello spazio sociale
e politico volta a garantire che ognuno svolgesse la funzione rite-
nuta pitl confacente alla salute e alla potenza del tutto, dell’organi-
smo.

(#¢)  Ibidem.

(7)  In questo senso anche G. MAGGIORE, L'aspetto pubblico e privato del diritto
e la crisi dello Stato moderno, in «Rivista internazionale di filosofia del diritto», II
(1922), p. 132.

(48) S, PANUNzZIO, I principi generali del diritto fascista, in Ip., Motivi e metodo
della codificazione fascista, Milano, Giuffre, 1943, p. 30.
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E ancora, sempre nel medesimo solco: lo Stato fascista veniva
talora definito come lo stato autenticamente democratico o auten-
ticamente rappresentativo, perché espressione di un potere che
per la prima volta si occupava sul serio delle masse legandole sta-
bilmente a sé e non appagandosi del contatto, puntuale ed estem-
poraneo espresso dal momento elettorale (). Di qui, una rilevante
torsione dell’argomento elitista: se nel 1925, in occasione della di-
scussione della legge sulle prerogative del Capo del Governo, Gae-
tano Mosca, che al ruolo delle élites politiche aveva destinato pa-
gine decisive, si stupiva, accorato, che toccasse proprio a lui di ce-
lebrare «I’elogio funebre del sistema parlamentare » di un sistema,
verso il quale aveva «adoperato sempre una critica aspra» (*°), nel
1928, Alfredo Rocco si appellava astutamente alla insufficiente ma-
turita politica delle masse, alla loro tendenza a rimaner preda di
personaggi «intriganti e demagoghi» (°!), per giustificare una ri-
forma elettorale (quella del famigerato «listone») che espropriava
completamente 'elettorato di ogni possibilita di scelta. Il fascismo,
dunque, come regime che mostrava di aver saputo conciliare I'esi-
genza di procedere a un’adeguata selezione della classe dirigente
con la presenza del suffragio universale (maschile).

(*9)  Sul punto, mi permetto di rinviare a 1. Storz1, L'ordine corporativo. Poteri
organizzati e organizzazione del potere nella riflessione giuridica dell'ltalia fascista, Mi-
lano, Giuffre, 2007, p. 121 e ss. e p. 173 e ss.

(°%)  G. Mosca, Prerogative del Capo del Governo, discorso pronunciato al Se-
nato del Regno il 18 dicembre del 1925, in Ip., Partiti e sindacati nella crisi del regime
parlamentare, Bari, Laterza, 1949, p. 282.

(1) A. Rocco, Relazione sul disegno di legge, letta alla Camera dei Deputati il
28 febbraio 1928, in Ib., Scritti e discorsi politici, cit., vol. III, p. 933; estesamente: « Il
problema del Governo non si risolve dunque mai affidandosi ad una illusoria volonta
delle masse, si risolve con una buona scelta degli spiriti dirigenti [...] se un buon si-
stema di selezione non ¢ organizzato, la forza naturale delle cose porta spesso alla di-
rezione delle masse i meno degni [...] Rimettere pertanto completamente la scelta dei
candidati e dei deputati nelle mani del corpo elettorale, costituito da un ammasso in-
differenziato di individui eterogenei, significa in realtda abbandonare quella scelta nelle

mani di pochi, intriganti, autodelegatisi a guide e maestri spirituali delle masse» (zb:-
dem).
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3. Continuita e cesure.

Al termine di questa breve e sommaria rassegna, qualche ri-
flessione; la prima e piti immediata considerazione che viene alla
mente ¢ la seguente: anche i cantori dello Stato nuovo, anche chi
asseriva la necessita di una svolta epocale chiamata a lasciarsi alle
spalle, in un sol colpo, secoli di storia e una consolidata tradizione
di pensiero, non riusciva a sfuggire alla tentazione di percorrere
una strada gia molte volte praticata, quella di legittimare il proprio
discorso attraverso materiali e concetti tratti dal passato, seppure
trasfigurati, spesso, nel loro significato (*?). E una via — lo si ¢ vi-
sto con i rapidi esempi riportati sopra — che consentiva di soddi-
sfare due esigenze potenzialmente in contraddizione: che consen-
tiva, cioe, di rimarcare la novita del fascismo ma anche di collo-
carlo nel solco della storia europea (accreditandolo anzi — si &
detto dianzi — come suo sbocco fatale).

La seconda considerazione: una simile modalita di chiamare in
causa storia e tradizione pud rappresentare anche la via per avvici-
nare una questione a lungo (e tuttora) dibattuta dalla storiografia,
la questione del rapporto tra 'anima statualistica (o direttamente
statualistico-autoritaria) del discorso giuridico ottocentesco e le vi-
sioni fasciste dello Stato. Anche se non si ¢ mai immaginato di po-
ter stabilire un rapporto di diretta continuita tra le due visioni ed
esperienze, talora si ¢ evidenziato come il discorso ottocentesco
potesse costituire un terreno fertile (o almeno non ostile) a rece-
pire il ‘carico’ autoritario che di li a poco vi avrebbe messo il fasci-
smo. Del resto, la teoria dell’autolimitazione dello Stato, la visione
della rappresentanza come mera designazione di capacita, come
funzione esercitata nell’interesse esclusivo dello Stato, erano state

(°?) Una tale considerazione lascia impregiudicato un problema diverso e ulte-
riore, relativo all’effettiva realizzazione delle mire palingenetiche dichiarate dal regime;
sul punto v., da ultimo, il monumentale lavoro di G. MELIS, La macchina imperfetta,
Bologna, il Mulino, 2017, che pur riconoscendo la vocazione novatrice del fascismo ri-
tiene che essa fu frenata e talvolta fatta naufragare da resistenze di vario tipo; v., da
ultimo, sulla stessa linea interpretativa sviluppata attraverso un’indagine che tenta di
conciliare profili di storia del pensiero giuridico con profili di storia delle istituzioni,
G.P. TrironE, Dallo Stato di diritto al diritto dello Stato, Torino, Giappichelli, 2019.
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acquisizioni centrali della giuspubblicistica ottocentesca che il fa-
scismo ben poteva recepire nella propria visione del mondo.

Si potrebbe anche azzardare: questi ulteriori sviluppi, queste
ulteriori declinazioni di assunti noti avrebbero rappresentato una
sorta di cartina di tornasole, il banco di prova per testare la fragi-
lita, la vulnerabilita (o, pit semplicemente, il carattere assai poco
liberale) di essi, la via insomma per svelare la nudita (o, di nuovo
e pit semplicemente: la realta) del re.

La risposta tuttavia non sembra possa essere cosi facile e li-
neare. Che quella curvatura e potenzialita autoritaria fosse pre-
sente e possibile, ¢ indubbio; e che la storia dello Stato sembri, in
parte, «rievocare la leggenda dell’apprendista stregone», di una
«macchina creata dagli uomini ma cosi complessa e cosi potente,
che nessun uomo riesce pit a dominarla» (**), & ugualmente diffi-
cile da contestare.

Del pari, sembra chiaro come il ricorso alle stesse parole abbia
reso agevole (o pit agevole) a molti giuristi di formazione liberale
forzare le principali espressioni del nuovo corso storico all’interno
delle tradizionali categorie interpretative, con la conseguenza, rile-
vante, di poter ricostruire anche la storia endodisciplinare nel se-
gno di una sostanziale continuita che dall'Italia liberale arrivava
agli albori della Repubblica passando per il fascismo (**).

Al tempo stesso, appare altrettanto innegabile il salto di senso
che i concetti sopra richiamati hanno registrato nelle pagine dei
giuristi di regime e proprio per effetto della loro ri-allocazione in
un diverso universo discorsivo. Né questo puod sorprendere: non
sembra infatti che si debba far questione solamente della (minore
o maggiore) fragilita, vulnerabilita, ambiguita di concetti e teorie;

(%) A.C. Jemoro, Lo scetticismo del nostro tempo nei riguardi del diritto (1949),
in Ip., Pagine sparse di diritto e storiografia, Milano, Giuffre, 1957, p. 251; «Quella
conquista dogmatica, di cui abbiam visto andare tutti fieri i nostri maestri, & stata lo
strumento tecnico della piti pesante tirannia dei tempi moderni: essa & valsa per coo-
nestare nel potere pubblico un’onnipotenza che non si ¢ trovato difficolta ad attri-
buire alla persona giuridica dello Stato», sono queste parole di F. VassaLLi, Osserva-
zoni di womini di legge in Inghilterra (1946), in Ip., Studi giuridici, cit., vol. 111,
p. 586.

(%) Costa, Lo Stato immaginario, cit., p. 100 e ss.
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semplicemente, nessun termine pud dirsi semanticamente autosuf-
ficiente, ricavando sempre il proprio (e differente) significato da
un insieme articolato di legami e riferimenti che ne definiscono,
appunto, I'orizzonte di senso.

Con riguardo alla giuspubblicistica ottocentesca — e si tratta
di un elemento comune che puo essere riferito a Orlando e agli
orlandiani, come agli esponenti dell’indirizzo opposto — questo
insieme di legami significanti chiamava in causa proprio una certa
idea della relazione tra tempi storici e una certa idea sul ruolo e la
funzione del giurista. Evidenziare la matrice storicistica del di-
scorso giuspubblicistico significa dunque cogliere il legame fonda-
tivo, costitutivo, che esso intratteneva con una certa idea della
temporalita storica, concepita come dimensione progressiva e pro-
grediente, nella quale passato, presente e futuro stavano tra loro in
relazione armonica (*’). Solo che questa relazione armonica tra
tempi storici non si produceva in forza dello spontaneo trascorrere
del tempo, ma grazie all’apporto decisivo di un soggetto, il giuri-
sta, che vigilava e custodiva quel modello evolutivo, solcando e go-
vernando il crinale lungo il quale si snodava il rapporto tra pas-
sato, presente e futuro.

Baluardo solido contro il pericolo di spinte regressive o rivolu-
zionarie, il giurista contribuiva, doveva contribuire, a far si che la
storia non coincidesse con il luogo della «rassegnazione fatali-
stica» (*°) rispetto a cid che avveniva, non fosse, cio¢, una dimen-
sione di cui si potesse appropriare una qualunque volonta politica
o lo stesso legislatore (*7).

() V., a es., M. Frioravantt, Alle origini di una disciplina giuridica: la giuspub-
blicistica italiana e le sue prime riviste (1891-1903), in «Quaderni fiorentini», 16
(1987), pp. 218-220; P. Costa, voce Diritti fondamentali (storia), in Enciclopedia del
diritto, Annali I1, tomo II, p. 386.

(¢) V.E. OrLANDO, La decadenza del sistema parlamentare, in «Rassegna di
scienze sociali e politiche», 2 (1884), p. 593; su questa modalita di concepire la rela-
zione tra tempi storici e di tenere insieme conservazione e mutamento, mi permetto di
rinviare a I. StoLzi, Le inchieste parlamentari. Un profilo storico-giuridico (Italia 1861-
1900), p. 1 e ss. e ai riferimenti bibliografici ivi presenti.

(7) Con riferimento a questa visione, v., a es., L. MaNNOR1, Costituzione, in
Atlante culturale del Risorgimento. Lessico del linguaggio politico dal Settecento all’U-
nita, Roma-Bari, Laterza, 2011, p. 266 e ss.; M. FIORAVANTI, Lo Statuto e il costituzio-
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Lo noto con grande acutezza Felice Battaglia, recensendo, nel
1940, gli Scritti, appena pubblicati, di diritto pubblico generale di
Orlando: lungi dall’esprimere un’opzione epistemologica di tipo
formalistico o normativistico, il discorso di Orlando — secondo
Battaglia — «mostra come lo stesso legislatore, fosse pure il piu
arbitrario politico, non possa creare nulla ex novo, ma in fondo
consolida e dettaglia un complesso giuridico quale i secoli hanno
consacrato ed imposto, necessario per un popolo in un determi-
nato tempo» (**); lo storicismo — concludeva — non ¢ dunque
mai in Orlando « celebrazione del fatto compiuto, accettazione su-
pina di cio che &» (*").

Erano queste le condizioni di nascita e di sopravvivenza del
discorso giuridico, della sua capacita di essere pensiero e di farsi
tradizione, di dipanare un discorso che dal passato trascorreva al
presente e arrivava al futuro, vigilando sulle evoluzioni della dina-
mica normativa e istituzionale e tenendo ben fermo il confine (tut-
t’altro che formale) tra le regole e le eccezioni, tra prassi e consue-
tudine, tra cio che si limitava a succedere (la prassi) e cio che in-
vece poteva conseguire il crisma della normativita (la consuetu-
dine), tra cio che era compatibile col modello, con il suo interno
moto evolutivo, e cid che invece contrastava con esso.

Non a caso, Orlando si fara sentire, nel 1925, sulla questione
dei decreti-legge: in particolare, gli sembrava da respingere I'osser-
vazione di Salvatore D’Amelio che aveva denunciato la «strepitosa
contraddizione» in cui erano caduti illustri «maestri di diritto»
che «nella dottrina [si erano] dichiarati avversi alla costituzionalita
dei decreti-legge » e poi « come uomini di governo, spinti dallo
stato di necessita, [ne] sottoscrissero diecine e diecine» (°°). La re-
plica di Orlando, specificamente destinata alla questione dell’even-
tuale contrasto tra il contenuto della legge e di un decreto, affron-

nalismo nell’eta liberale (1998), in Ip., La scienza del diritto pubblico. Dottrine dello
Stato e della Costituzione tra Otto e Novecento, Milano, Giuffre, 2001, II, p. 828 e ss.

(%) F. BATTAGLIA, I/ diritto pubblico generale nel pensiero di Orlando, in «Rivi-
sta internazionale di filosofia del diritto», XX (1940), p. 339.

(%) Ibidem.

(®)  V.E. ORLANDO, Ancora dei decreti-legge per fatto personale, in «Rivista di
diritto pubblico e della pubblica amministrazione in Italia», 17 (1925), p. 209.



288 QUADERNI FIORENTINI XLIX (2020)

tava piu in generale il problema della cittadinanza di questi stru-
menti nell'impianto costituzionale italiano. Almeno due argomenti
concorrevano a disinnescare, per Orlando, il punto di vista del
suo interlocutore: per un verso, si trattava di interrogarsi sulla
sorte (cioé: sulla modificabilita) di quelle norme statutarie cui spet-
tava di definire e strutturare «le basi stesse dell’ordinamento » (*!):
«¢& noto — proseguiva Orlando — che non tutte le disposizioni
dello Statuto si equivalgono; alcune hanno un contenuto non di-
verso da quello di una legge ordinaria, altre invece, contengono
'essenza stessa dell’ordinamento giuridico » (®?). Ed era questo, per
Orlando, il senso dell’art. 6 dello Statuto: esso «in quanto fissa la
supremazia della legge ¢ la chiave di volta di tutto il nostro sistema
costituzionale: non conosco articolo piu decisivo di quello » ().

Per Daltro verso, e di conseguenza, non si poteva parlare di
«consuetudine abrogativa dell’art. 6 dello Statuto» (**): i decreti-
legge, infatti, non potevano essere ritenuti fenomeni capaci di inse-
diare una consuetudine (per di piu abrogativa); essi abitavano
un’altra zona dell’ordinamento costituzionale che faceva capo a ri-
ferimenti differenti, anzitutto alla « necessita» intesa quale «ele-
mento d7 fatto capace di avere ragione di tutte le norme di di-
ritto» (°).

Ma il 1925, come noto, fu anche I'anno nel quale Orlando la-
sciava, da dimissionario, il Parlamento: non riconoscendo (e non
riconoscendosi in) quel legame tra ideologia del partito e Stato
che stava deformando la fisionomia dell’ordinamento costituzio-
nale, e convinto, al tempo stesso, che la storia — la ‘storia-storia’,

quella vigilata e governata (anche) dal pensiero giuridico — gli
(°1)  Tvi, p. 213.
(2)  Ibidem.
©) T, p. 214.
(%) Ibidem.

(®)  1Ivi, p. 215. Questo serviva a Orlando a precisare che la valutazione sulla
sussistenza del requisito della necessita spettava al solo Parlamento e non alla magi-
stratura (p. 215), ma anche a sottolineare il vincolo della magistratura ad applicare
sempre la legge, e mai un decreto, eventualmente in contrasto con essa: il rispetto
della legge era anche il rispetto per la prerogativa parlamentare, dinanzi alla prospet-
tiva che il «diritto soggettivo del suddito» (p. 214) fosse toccato e violato da un de-
creto.
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avrebbe presto dato ragione, ricomparve venti anni dopo alla Co-
stituente proponendo un discorso ottocentesco, un’immagine di
relazione tra Stato e societa che i tempi avevano ormai travolto (%),

Riprendendo le fila del discorso: volendo cercare un elemento
di continuita tra la giuspubblicistica ottocentesca e i giuristi di re-
gime, piu che collocarlo sul versante della visione autoritaria dello
Stato, lo si potrebbe trovare (anche) su un fronte diverso: mi pare
infatti che sia in nome di un identico richiamo alla sensibilita sto-
rica e al protagonismo del giurista, concepito come soggetto chia-
mato a tracciare e governare le rotte di evoluzione dell’ordina-
mento, che i giuristi di regime asseriscano la necessita di un netto
cambio di passo che consentisse loro di sradicare il discorso pub-
blicistico dai presupposti e dai legami che fino ad allora avevano
delimitato lo spettro dei significati possibili.

Era questa recisione, insomma, che sembrava permettesse di
attingere liberamente (senza il fardello dei significati consolidati) al
repertorio terminologico e concettuale della tradizione, cosi tra-
sformato in materiale da costruzione, buono, appunto, per tirar su
un edificio nuovo. Diventava in questo modo agevole rompere «il
nesso obbligato fra storia e liberta» (), nesso che aveva consentito
al pensiero ottocentesco di riparare la teoria dell’autolimitazione
dello Stato dai suoi potenziali esiti dispotici; come diventava possi-
bile continuare a raffigurare la rappresentanza come funzione eser-
citata nell'interesse esclusivo dello Stato, non piu giustificata, pero,
con l'esigenza, tipicamente orlandiana, di distanziare al massimo
istanza statuale e istanza sociale (°®), ma fondata sull’opposto pre-

() V., da ultimo, M. FroravanTt, Art. 2, Roma, Carocci, 2017, p. 90 e ss.; nel
1924, polemizzando con Panunzio sullo Stato sindacale, Orlando notava: « [io penso]
che il problema possa essere considerato alla stregua di quei principi della scienza tra-
dizionale [...] Ho detto che cid puo essere; aggiungo che non puo non essere» (corsivo
dell’autore). Non ci si lamenti poi — proseguiva — della inferiorita del diritto pub-
blico rispetto al diritto privato se sono i giuspubblicisti i primi a dichiarare la «banca-
rotta» delle tradizionali categorie interpretative ad ogni mutamento storico; sono os-
servazioni tratte da V.E. ORLANDO, Lo Stato sindacale nella letteratura giuridica con-
temporanea, in 1p., Diritto pubblico generale, cit., p. 320.

(") Costa, Civitas, IV, cit., p. 246.

(%)  V.E. ORrLANDO, Sul fondamento giuridico della rappresentanza politica
(1895), in Ib., Diritto pubblico generale, cit., p. 450 e ss.
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supposto di una presenza tentacolare del potere dello Stato, che
trovava nella visione (e nelle riforme) della rappresentanza uno dei
suoi punti di emersione. O che diventava possibile riferirsi alla no-
zione di Stato di diritto, a una nozione che veniva depurata da
ogni riferimento al profilo dei limiti dell’azione pubblica e chia-
mata a significare, in maniera letterale, scheletrica, il semplice
volto di uno Stato che parlava attraverso il diritto ().

Da un simile osservatorio, anche I'esigenza espressa da giuristi
come Santi Romano e Costantino Mortati (°) di accreditarsi nella
veste di prosecutori di una tradizione, di eredi del metodo giuri-
dico, non sembra abbia rappresentato il modo — si perdoni I’e-
spressione — di metter le mani avanti per occultare la portata di
un autentico scisma disciplinare; piuttosto, sembra essere stata la
via che ha consentito a questi autori di prendere le distanze dagli
irrigidimenti formalistico-legalistici registrati dal metodo giuridico
e di recuperarne I’'anima autentica, quella di aver rappresentato un
tentativo di rispondere ai richiami della storia, dei suoi cambia-
menti, senza tuttavia rinunciare alla dimensione prescrittiva del sa-
pere giuridico, alla sua capacita di modellizzazione e di inquadra-
mento.

4. Il giurista: un ponte tra storia e tradizione.

Anche quando il nuovo corso storico non suscitava particolari
entusiasmi, se la percezione della cesura si accompagnava alla di-
sponibilita a ripensare la fisionomia tradizionale dell’ordine giuri-

(®)  P. CosTA, Lo Stato di diritto: un’introduzione storica, in Lo Stato di diritto.
Storia, teoria, critica, a cura di P. Costa e D. Zolo, Milano, Feltrinelli, 2002, p. 147
e ss.

() Cfr. C. MORTATI, con espresso richiamo al «metodo giuridico», L'ordina-
mento del governo nel nuovo diritto pubblico italiano (1931), Milano, Giuffre, 2000 (ri-
stampa), p. 4; ID., La costituzione in senso materiale (1940), Milano, Giuffre, 1998 (ri-
stampa), p. 11 e ss. Si veda anche S. Romano, L’ordinamento giuridico (1917-1918),
Firenze, Sansoni, 1945: pur presentando la visione istituzionale del diritto in polemica
con la tradizionale concezione normativista, Romano fa affondare le radici della sua
lettura anche nell’esigenza di trarre le logiche conseguenze da alcuni assunti, non suf-
ficientemente sviscerati, delle visioni tradizionali (v., a es., ivi, pp. 11-12).
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dico, il rapporto tra storia e tradizione non solo emergeva, ma di-
ventava, spesso, uno degli snodi decisivi per calibrare I'incontro
tra novita e persistenze. Specularmente — lo si vedra piu avanti
— quando si tendeva a riportare (e forzare) le principali trasfor-
mazioni offerte dal secolo nuovo nell’ambito delle concezioni abi-
tuali, individualistiche, della convivenza e del lavoro del giurista, si
assisteva al diverso fenomeno di una tradizione che sembrava fago-
citare la storia, di una tradizione che, attraendo nella propria or-
bita classificatoria le novita novecentesche, sembrava farle implo-
dere negando a esse una ogni significativa capacita di impatto sul
presente e sul futuro.

11 riferimento, all’inizio di queste pagine, alla figura di Filippo
Vassalli, non ¢ casuale; si tratta infatti di un giurista che rimase le-
gato, lungo l'intero arco della sua produzione scientifica, all’idea
che il diritto privato fosse « norma di fini individuali» ("), si iden-
tificasse, cio¢, con quella zona del giure che lasciava I'individuo li-
bero di scegliere i fini delle proprie azioni e i mezzi con cui rag-
giungerli. Ogni ipotesi di contatto della privatezza con interessi di-
versi, sociali o pubblici, apriva, per Vassalli, scenari irti di rischi,
primo tra tutti il rischio che il privato fosse ridotto a mera «/longa
manus » ("?) del potere pubblico, trasformato in una sorta di emis-
sario di volonta e interessi definiti e identificati altrove.

Tuttavia Vassalli, a differenza di buona parte della civilistica
coeva, non esorcizzd o eluse il confronto con le trasformazioni no-
vecentesche, con I'impatto che la crescente presenza pubblica nella
vita sociale ed economica produceva sulla abituale connotazione
volontaristico-potestativa del diritto privato. Il salto era stato forte
e con ogni probabilita irreversibile; la drammatizzazione del rap-
porto passato-presente, la convinzione che la guerra avesse liqui-
dato un’idea di diritto privato che era rimasta sostanzialmente im-
mutata dai tempi di Giustiniano, non serviva a Vassalli a condurre
una battaglia di retroguardia, ma a indicare 'unica strada che, dal

(") F. VassaLLi, Le riforme del codice civile in relazione alla proprieta fondiaria
(1923), in Ip., Studi giuridici, cit., vol. 11, p. 321; si ¢ scelto questa citazione, ma si
tratta di un motivo ricorrente, insistito, dell'intera produzione vassalliana.

() VassaLul, Della legislazione di guerra, cit., p. 357.
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suo punto di vista, avrebbe consentito di governare, arginandone
gli esiti pitt censurabili, la stagione che si era recentemente aperta.
La strada era, per Vassalli, quella dell'impegno attivo del giurista
quale legum conditor (®): «Il problema di oggi — notava ancora
nel 1950 — ¢ di riportare per quanto ¢ possibile il giurista alle
leggi. In fondo, ¢ 'aspirazione di riportare le leggi al diritto» (7).

Se infatti era illusorio vagheggiare il ritorno a un diritto pri-
vato di stampo individualistico, se insomma i processi di crescente
intersezione tra privato e pubblico costituivano una cifra distintiva
e irrevocabile del XX secolo, il giurista, o almeno il giurista degno
di questo nome, il giurista che non accettava di essere degradato a
«volgare chiosatore » (") del diritto positivo, appariva a Vassalli
I'unico soggetto capace di maneggiare la delicata tessitura del di-
ritto civile, di miscelare in maniera sensata novita e persistenze, di
comporle nella trama di una tradizione millenaria. Quel diritto
«meno prossimo al comando che al ragionamento» ("), doveva
dunque esser affidato a mani sapienti, consapevoli del ruolo e del
valore di una risalente tradizione e percid capaci di separare, nel
presente, i lati destinati ad abitare durevolmente il futuro dalle
scorie passeggere, legate all’estemporaneita tipica delle decisioni
politiche.

(®)  «Questo moto che si svolge nel mondo contemporaneo, o Signori, e ch’¢ il
prorompere della vita e la ricerca di una disciplina pit adeguata ci da un senso nuovo
e sicuro dei rapporti fra la legge e le altre manifestazioni del pensiero giuridico: donde
ai giuristi deriva responsabilita pitt grande e rinnovato orgoglio, quasi di legun condi-
tores. La legge si stacca ormai meno di quel che si pensi dal lavoro del giureconsulto.
1l legislatore ¢&, per forza di cose, un giureconsulto egli medesimo: e cid tanto pit
dove, come nel diritto civile e nel diritto privato in genere, la complessita ¢ divenuta
inseparabile da ogni attivita giuridica. Sono rari i casi in cui [...] puo il legislatore mo-
derno limitarsi a una formula imperativa e semplice[...] »; cosi F. VAsSALLI, Arte e vita
nel diritto civile (1930), in Ip., Studi giuridici, cit., vol. I, p. 404. Per una ricostru-
zione del profilo di Vassalli legislatore, v. P. Grosst, 1/ disagio di un legislatore. Filippo
Vassalli e le aporie dell'assolutismo giuridico, in Ip., Assolutismo giuridico e diritto pri-
vato, Milano, Giuffre, 1998, specialmente p. 301 e ss.

(™) F. VASSALLL, La missione del giurista nella elaborazione delle leggi (1950), in
Ip., Studi giuridici, cit., vol. 111, p. 751.

(®) F. VassaLrl, Guampietro Chironi (orazione commemorativa letta nel 1927),
in Ip., Studi giuridici, cit., vol. 11, p. 371.

() VassALLI, Motivi e caratteri, cit., p. 609.
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Ed era a partire da qui che il diritto romano, richiamato in
varie guise dai giuristi del tempo, era soprattutto un diritto che si
distingueva e si qualificava per la sua caratterizzazione sapienziale,
che si apprezzava (rappresentando una indispensabile fonte di
ispirazione anche per 'vomo del XX secolo) come diritto affidato
soprattutto al pretore e ai giureconsulti, voci «del buono e del
giusto» (), come diritto nel quale «il dato del comando e[ra] su-
bito trasformato in dato del pensiero» (’*), nel quale la dimen-
sione imperativa tendeva a stemperarsi e a comporsi con valuta-
zioni capaci di collocare la norma in un orizzonte pit ampio ed
esteso di riferimenti. Non dunque il diritto romano di cui parla-
vano i giuristi di regime, il diritto — cito da Bottai — dello
«Stato romano, gerarchico e autoritario» (?), un diritto, cioe, cui
si chiedeva di essere precursore (e ispiratore) del regime; ma nep-
pure il diritto romano assunto — dalla maggioranza della scienza
giuridica coeva — quale sinonimo di una visione individualistica
e formalistica del diritto, un diritto ugualmente de-storicizzato,
sbalzato fuori dal tempo e dalle condizioni del tempo che lo ave-
vano visto sorgere e invocato per mettere in sicurezza il diritto
privato tradizionale dagli assalti del Novecento (*).

Senza alcun dubbio, la posizione di Vassalli scaturi anche
dall’esigenza di difendere il proprio operato e uno dei suoi frutti
piu importanti, il codice civile del 1942, di cui Vassalli sostenne
— e non poteva essere altrimenti — la fattura rigorosamente tec-
nica respingendo I'idea che rappresentasse la traduzione sul ter-
reno civilistico dell’ideologia fascista. Non ¢ evidentemente possi-

(") VassaLLl, Estrastatualita, cit., p. 765.

(78)  1bidem.

() G. Botral, L'idea corporativa nella riforma dei codici, in «11 diritto del la-
voro», XVII (1943), p. 66.

(89)  Si era di fronte a un’anomalia — a notarlo & Jemolo, in una valutazione re-
trospettiva — «l’anomalia per cui in un mondo nel quale I'autonomia dell’individuo,
la liberta dell’'uvomo economico, erano crollate, si continuava a considerare il diritto
privato come il diritto per eccellenza [...] e si continuava a vederlo come in rapporto
di continuita con il diritto romano, considerato ancora come il modello giuridico, ca-
pace di comprendere od almeno illuminare anche la vita contemporanea»; cosi, ap-
punto, JEMOLO, Lo scetticismo del nostro tempo, cit., p. 251.
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bile affrontare la questione della relazione tra regime e codice ci-
vile (%!); & tuttavia rilevante mettere in luce gli argomenti in pro-
posito messi in campo: quel codice, per Vassalli, aveva un volto
tecnico non perché costituisse un mero ritocco del codice del
1865, non perché fosse 'espressione di un lavoro giuridico fedele
ai postulati del diritto privato individualistico; il codice del 1942
poteva non dirsi fascista perché frutto del lavoro di una scienza
che, dimostrando sensibilita storica, si era fatta interprete del pro-
prio tempo registrando le novita che il Novecento (anche quello
non autoritario (*2)) aveva introdotto sul terreno storico e aveva
poi cercato di inserire quelle novita nella tela millenaria del di-
ritto civile che aveva nei giuristi i suoi numi tutelari.

Era un codice fino in fondo novecentesco, per varie ragioni:
perché non ambiva piu a porsi come norma esclusiva (al mas-
simo, come «norm[a] complementar[e] » (¥’)); e soprattutto per-
ché era stata «costante», per il legislatore, «la preoccupazione
[...] di stabilire un raccordo tra i due momenti, privatistico e
pubblicistico, mirando ad assicurare il coordinamento delle atti-
vita private, nella residua sfera ad esse eventualmente consentita,
con le attivita dei complessi politici o con le finalita dei mede-
simi» (*). Un diritto privato, dunque, che mirava a comporre ele-

(81)  Cfr. P. CAPPELLINI, I/ fascismo invisibile: un’ipotesi di esperimento storio-
grafico sui rapporti tra codificazione civile e regime, in «Quaderni fiorentini», 28
(1999), p. 175 e ss.; R. Tet1, Codice civile e regime fascista, Milano, Giuffre, 1990;
C. Sawvi, La giusprivatistica fra codice e scienza, in Stato e cultura giuridica dall'Unita
alla Repubblica, a cura di A. Schiavone, Roma-Bari, Laterza, 1990, specialmente
p. 254 e ss. e G.B. Ferri, Filippo Vassalli e la defascistizzazione del codice civile
(1996), in Ip., Filippo Vassalli o il diritto civile come opera d’arte, Padova, Cedam,
2002, p. 65 e ss.

(82)  Solo «un osservatore superficiale o politicamente prevenuto potrebbe cre-
dere che [...] il codice si ricolleghi necessariamente a un indirizzo politico tramontato
e inviso. Ma costui s’ingannerebbe a partito. Codeste dichiarazioni, spesso enfatiche e
imprecise, non sono che il riflesso di un orientamento generale largamente operante,
pur sotto atteggiamenti diversi, in tutti i paesi»; cosi VASSALLI, Motivi e caratters, cit.,
p. 614.

) Ivi, p. 623.

) Ivi, p. 622.
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menti tradizionali (*) con i nuovi profili di funzionalizzazione dei
diritti soggettivi (*).

E se ¢ chiaramente censurabile I'idea, espressa da Vassalli, che
non passasse troppa distanza tra le dichiarazioni della Carta del
Lavoro e le disposizioni della Costituzione repubblicana, sembra
invece fuori di dubbio che entrambi i testi fossero figli del Nove-
cento ed esprimessero 'identica esigenza (sebbene ispirata a valori
opposti) di costruire e progettare un ordine fondato sulla rela-
zione, che elevasse la relazione tra individuale, sociale e statuale a
proprio tratto caratterizzante (¥). E questo, chiosava Vassalli con
un’osservazione sulla quale ¢ invece difficile non convenire, po-
neva di fronte a un problema duraturo, e decisivo per le stesse de-

(¥) «Certo il codice parla ancora di proprieta come d’un diritto della persona.
Ma qui conviene, una volta per tutte, render chiaro che se si rinuncia a codesto diritto
si puo anche fare a meno del codice civile, tutt’intero. [...] Il diritto civile ¢ [...] la di-
sciplina della vita dell’'uomo nei rapporti determinati dalla procreazione, dalla societa
coniugale e dall’attivita economica. Questa disciplina nei nostri ordinamenti sociali,
poggia tutta, immediatamente o mediatamente, sul riconoscimento della proprieta in-
dividuale » (ivi, p. 614).

(%) Tl codice del 42 — nota sempre Vassalli — «mira a dare della vita stessa
una disciplina integrale, nella quale i diritti subiettivi s’inseriscono come un elemento
nel quadro pit complesso e assumono quella figura che meglio ne rivela la riduzione
a funzione. Con che siamo a veder configurata nella legge fondamentale del vivere ci-
vile una concezione del diritto soggettivo che si distacca nettamente da quella che ca-
ratterizza i codici dell’ottocento» (ivi, p. 621). Val tuttavia la pena notare per inciso
che in un’altra occasione, Vassalli esclude la compromissione ideologica del codice fa-
cendo leva su un altro tipo di argomento, ovvero sulla continuita dei contenuti (anche
in questo caso dilatando a dismisura il tempo): « Questo mio modo di vedere do-
vrebbe riuscire di provvido orientamento oggi, in Italia, dove tanti si sono dimostrati
preoccupati perché il codice civile & stato promulgato nell’anno XX dell’era fascista.
Per applicare la disposizione che impone di pagare i debiti [...] o l'altra di non fro-
dare i propri creditori [...] o la disposizione che vieta gli atti di emulazione [...] ba-
stera considerare che codeste regole c’erano nelle XII Tavole o nell Editto del Pretore o
in Giustiniano »; una simile posizione puo forse essere ricondotta all’occasione speci-
fica di questo intervento vassalliano, che fu pronunciato in occasione della inaugura-
zione dell’Associazione italo-britannica: un’occasione di incontro, si suppone, non tra
specialisti e con anche pubblico non italiano; il che potrebbe aver determinato la ver-
sione semplificata della lettura di Vassalli; v. Ip., Osservazioni di uomini di legge in In-
ghilterra, in 1., Studi giuridici, cit., vol. 11, p. 576.

(87)  VassaLLI, Motivi e caratteri, cit., p. 623.
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mocrazie, quello dei criteri di formazione e selezione delle classi
dirigenti (*%).

La convinzione che il giurista non dovesse arroccarsi nella di-
fesa di visioni dell’ordinamento che sembravano consegnate defini-
tivamente al passato, ma neppure subire passivamente lo spirito
del tempo nuovo, non fu propria, come noto, del solo Vassalli. Ad
accomunare profili e sensibilita molto distanti fu infatti I'dea che
la scienza giuridica dovesse emanciparsi dal tradizionale abito posi-
tivistico per tornare a essere capace di «osservazione imme-
diata» (¥), per tornare a coltivare un rapporto forte con la realta e
le sue imponenti trasformazioni. Solo a queste condizioni si sa-
rebbe potuta candidare a essere «forza cooperante con le altre al
divenire sociale » (*°) e sarebbe riuscita a valorizzare una propria e
specifica capacita, la capacita di tendere un filo tra passato, pre-
sente e futuro, di immaginare (e forse anche di costruire) le diret-
trici lungo le quali disporre la relazione tra queste dimensioni della
temporalita.

A essere temuta, anche in questo caso, era un’erosione del ter-
ritorio del diritto privato, era il rischio che si affermasse un «di-
ritto naturale rovesciato» nel quale vi fosse spazio solo per i «di-
ritti innati» dello Stato, e non piu dell’individuo (*!). « Mai come
oggi — a dirlo & Lorenzo Mossa — [...] col crescente monopolio
della vita sociale da parte dello Stato 'opera del giurista ¢ stata ne-
cessaria » (*?): necessaria per rinnovare anche nel presente la distin-

(8%)  «Lo Stato che rivendica a sé pienezza di guida e di controllo della vita de’
suoi appartenenti, in ogni direzione, non ha soltanto come premessa la superiorita de’
suoi fini rispetto a quelli individuali [...] ma la eccellenza de’ suoi metodi e dei suoi
criteri rispetto alle determinazioni individuali. E se si considera che in concreto cio si
risolva nella prevalenza delle determinazioni di coloro ai quali il potere pubblico &
confidato sulle determinazioni degli altri che vi si trovano soggetti, il problema si ri-
solve in quello dei criteri per i quali si opera il processo di differenziazione degli uo-
mini, dal quale ogni Stato risulta. Un tale problema perdura immutato nel regime so-
stituitosi a quello, vigente il quale il codice fu pubblicato» (ivi, pp. 633-634).

(8) E. Finzi, Verso un nuovo diritto del commercio, in « Archivio di studi cor-
porativi», IV (1933), p. 205.

() Ibidem.

(°1)  W. CEsARINI SFORZA, Verso la Carta del diritto, in Studi sui principi generali
dell’ordinamento giuridico fascista, Pisa, Mariotti, 1943, p. 99.
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zione tra privato e pubblico, e necessaria per ricordare il senso
profondo del diritto privato, di una zona del giure pensata per es-
sere uno spazio (anche) di autonomia e diritti per il soggetto. Ma
necessaria anche per rilevare i rischi legati alla perpetuazione di
un’idea ottocentesca di diritto privato che appariva ormai anacro-
nistica, incongruente con le caratteristiche del secolo nuovo. Con-
tinuare a immaginare il diritto privato come regola pensata solo
per il singolo, identificato (e protetto) dalla sua volonta e dalla sua
autonomia, finiva per equivalere, in modo solo apparentemente
paradossale, a una sorta di ritirata, di ripiegamento dinanzi all’a-
vanzata del diritto pubblico.

Se il campo giuspolitico continuava a essere riportato alla ni-
tida distinzione tra privato-individuale e pubblico-statuale, e se
tutto cio che non era riconducibile alla tradizionale logica volonta-
ristico-potestativa, finiva, per cid stesso, nell’area del diritto pub-
blico, non si poteva che interpretare la realta nel segno di una
(tendenzialmente inarrestabile) fuga verso il diritto pubblico, fuga
resa ancor piu evidente nel contesto di un regime a vocazione tota-
litaria. Mentre agli occhi di alcuni giuristi, pur diversissimi, la tu-
tela della privatezza passava attraverso un significativo aggiorna-
mento dei suoi confini e dei suoi contenuti abituali: era il riferi-
mento all'impresa, come dimensione a partire dalla quale, secondo
Mossa, si poteva avvicinare un’idea sociale e comunitaria della pri-
vatezza (”); era la proprieta disegnata a partire dalle cose di cui
parlava Finzi, una proprieta percorsa e definita anche dal nuovo
profilo dei doveri ma non per questo trasformata in creatura di di-
ritto pubblico (**); cosi come era il diritto collettivo cui si riferiva

() L. Mossa, Modernismo giuridico e diritto privato (1931), in Ip., L'impresa
nell’ordine corporativo, Firenze, Sansoni, 1935, p. 31.

(%) Cfr. Mossa, L'impresa nell’ordine corporativo, cit., che raccoglie una serie
di saggi sul tema dell'impresa, ma anche Ib., Trattato del nuovo diritto commerciale,
cit.; per il profilo di Mossa, v. P. Grossi, Itinerarii dell'impresa e G. Criopt, Un pre-
cursore della giustizia contrattuale: Lorenzo Mossa e i contratti di adesione, pubblicati
entrambi in «Quaderni fiorentini», rispettivamente XXVIII (1999), p. 999 e ss. e
XLV (2016), p. 249 e ss.

(*9)  Cfr. E. FiNz1, Le moderne trasformazioni del diritto di proprieta, in « Archi-
vio giuridico», V (1923), p. 72 e ss.; Ip., Verso un nuovo diritto del commercio, cit. e



298 QUADERNI FIORENTINI XLIX (2020)

un Cesarini, quel diritto « pit che privat[o] » e «meno che pub-
blic[o] » (*°), decisivo non solo per dar cittadinanza giuridica alla
nuova realta dei gruppi e delle organizzazioni sociali, ma anche
per ripensare la stessa identita degli estremi noti, dell’assoluta-
mente privato e dell’assolutamente pubblico.

Era solo accettando importanti trasformazioni dell’ideario abi-
tuale, insomma, che diventava possibile preservare alcuni valori e
riferimenti che il passato aveva consegnato all’oggi e che I'oggi
sembrava mettere in forse. Di nuovo, come anche nella visione
vassalliana, si trattava di mediare tra persistenze e novita, per non
disperdere il senso di una tradizione (di pensiero) che aveva distil-
lato, nei secoli, la parte migliore della storia, che aveva vigilato su
di essa, trasformandola in una storia di civilta capace di proiettare
anche sul presente e il futuro le sue acquisizioni migliori.

Né sorprende che due profili scientifici assolutamente distanti
come quelli di Giorgio Del Vecchio e di Lorenzo Mossa siano tor-
nati a parlare, in questo tempo di transizione e di crisi, di diritto
naturale, di un diritto, cio¢, che da sempre viene chiamato in
causa per assicurare a certi assunti e idee una speciale protezione.
Come ¢ assolutamente significativo che Del Vecchio identificasse
espressamente il diritto naturale col diritto della tradizione, col di-
ritto di una «tradizione scientifica» che aveva inteso «sostenere la
non arbitrarieta del diritto» (*°) e che a tal fine aveva radunato gli
sforzi di una comunita di pensiero (il diritto naturale — notava —
«non ¢ un diritto «che ciascuno si foggia a suo talento» essendo
costituito «da quel corpo di dottrine generali intorno al diritto,

Ip., Diritto di proprieta e disciplina della produzione, in Atti del primo congresso nazio-
nale di diritto agrario, Firenze, Ricci, 1935, p. 159 e ss. Per il profilo di Finzi, v. P.
Grosst, Enrico Finzi. Un innovatore solitario, in « Quaderni fiorentini», XLII (2013),
p. 377 e ss. e la omonima voce sul Dizionario biografico dei giuristi italiani (XII-XX
sec.), Bologna, il Mulino, 2013, vol. I, pp. 870-873.

(®)  W. CesariNt SForza, Dal diritto commerciale al diritto professionale (1941),
in Ip., Il corporativismo come esperienza giuridica, Milano, Giuffre, 1942, p. 274;
quella citata & tuttavia un’espressione ricorrente nelle riflessioni di Cesarini sul diritto
delle collettivita organizzate; v. anche Ip., Preliminari sul diritto collettivo, ivi.

() G. DEL VECCHIO, Sui principi generali del diritto, in « Archivio giuridico»,
1921, p. 75.
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che non ¢ 'opera artificiosa di un singolo pensatore, ma corri-
sponde a una vera e solida tradizione scientifica, intimamente con-
nessa colla genesi delle stesse leggi vigenti» (*7)). Che era poi la
strada per lanciare un monito in direzione del presente e del fu-
turo, in modo che fosse garantita un’intatta capienza simbolica allo
spazio-privato proprietario, concepito (alla vecchia maniera) come
il presidio piu sicuro dei diritti e delle liberta del soggetto. Che
tradizione e immagini del futuro fossero legati, anche in questo
caso, non sorprende: «né questo necessario riguardo alla tradi-
zione dottrinale — chiosava infatti Del Vecchio — impedisce le
ulteriori elaborazioni degli elementi che ne costituiscono la compa-
gine, anzi vale ad agevolarle, in quanto ci indica, per mezzo dei ca-
pisaldi ormai assicurati, il piano nel quale debbon muoversi i pro-
gressivi sviluppi» (*).

Un analogo intento — quello, appunto di indicare una rotta
per il futuro — traspariva anche dai richiami di Lorenzo Mossa;
certo, dal suo punto di vista, il diritto naturale, era « sempre un
diritto della rivoluzione », un diritto che segnalava I’« agitarsi» (*°)
di un ordinamento, la sua ricerca di vie nuove e inedite verso un’i-
dea sociale del diritto (). Dunque da un lato — con Del Vecchio
— lesigenza di non disperdere determinati punti di riferimento;
dall’altro lato — ed é la visione di Mossa — I'esigenza di conferire
una legittimazione forte all’anima sociale e comunitaria del diritto
privato, a un’anima fino ad allora negletta ma ritenuta I'unica ca-
pace di salvarlo dalle derive, ugualmente censurabili, dell’indivi-
dualismo egoistico e del dispotismo. A ben vedere, due orienta-
menti speculari, ma entrambi finalizzati a preservare, anche nel fu-

O7)  Ibidem.

(%) Ivi, p. 53.

(%) «La ripresa del diritto naturale combacia, in una societa sino allora sta-
gnante, con il suo agitarsi», cosi Mossa, Trattato del diritto commerciale, cit., p. 53.

(1) «La sufficienza intangibile delle leggi dello stato, a causa della sua fisiono-
mia totalitaria, e la indifferenza in compenso delle leggi sgorganti dalla coscienza so-
ciale sono ripudiate, a buon diritto, dai filosofi e dai giuristi degli stati totalitari. Sono,
anzi, essi a dimostrare come i fini sociali di questi stati animano ed avvivano il diritto
vivente nella societa, il diritto naturale» (ivi, p. 110).
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turo e sia pure attraverso strade diverse, una consistenza autonoma
per la privatezza.

5. Fermare la storia?

Quanto detto non autorizza peraltro a tacciare indistintamente
di passatismo quel lato della riflessione giuridica che uni la difesa
di una idea individualistico-potestativa del diritto privato con la di-
fesa dell’abito formalistico e legalistico della scienza del diritto.
Non necessariamente disgiunta da una lettura lucida delle trasfor-
mazioni novecentesche, la combinazione di questi due profili dava
luogo, anche in tal caso, a una dilatazione e omogeneizzazione del
tempo passato che tuttavia non serviva, come negli autori conside-
rati nella parte iniziale del saggio, a sottolineare I'intensita della ce-
sura, ma a veicolare 'opposto messaggio della inossidabile bonta
di certi contenuti e di certi strumenti. Esito di un cammino pluri-
secolare, assistito e modellato anche grazie al fondamentale ap-
porto del pensiero giuridico, quei contenuti e quegli strumenti
pretendevano adesso di proiettare sul presente e sul futuro la loro
forza interpretativa e conformativa. Era I'idea che «non [... vi
fosse] aspetto nuovo consacrato dalle leggi positive, che non po[-
tesse] ricondursi agli schemi classici elaborati dalla dottrina civili-
stica, che [... aveva] le sue lontane radici nella dogmatica romani-
stica» (1!); o I'idea che non vi fossero alternative tra il privato-in-
dividuale e il pubblico-statuale, con la conseguenza che ogni ipo-
tesi di organizzazione su base collettiva degli interessi o di
funzionalizzazione dei diritti soggettivi doveva essere ricondotta a
quella visione dicotomica dello spazio giuridico. Non di rado si
preferiva ‘perdere terreno’, annettendo all’area pubblicistica tali fe-
nomeni, pur di non rivedere I’abituale connotazione volontaristica
e individualistica del diritto privato. Col rischio, si intuisce, di con-
ferire valore dirimente alle scelte di qualificazione formale, alle
modalita di volta in volta prescelte per inquadrare i diversi feno-
meni, come se quelle scelte esaurissero il compito ordinatorio del

(11) S, PUGLIATTI, Interesse pubblico e interesse privato nel diritto di proprieta,
in A#ti del primo congresso nazionale di diritto agrario, cit., p. 257.
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giurista, avendo, oltre tutto, la capacita di dissolvere non solo il
potenziale corrosivo di visioni differenti, ma delle stesse novita in-
trodotte attraverso norme gia in vigore ('?).

La stessa, perdurante, convinzione che al giurista spettasse di
lavorare sulle leggi si accompagnava, spesso, alla messa in campo
di tecniche di lettura finalizzate a ricondurre i contenuti delle leggi
medesime alle tradizionali coordinate dell’ordinamento. Assai nota,
in proposito, la lettura carneluttiana della legge sindacale del
1926: apertamente presentata dal suo artefice — Alfredo Rocco —
quale parte integrante della costruzione dello Stato nuovo, di uno
Stato consapevolmente impegnato a organizzare lo spazio sociale e
individuale coerentemente con la propria vocazione totale ('),
quella legge, rimpianta alla caduta del regime (***), fu interpretata
da Carnelutti come strumento volto a disinnescare la carica conflit-
tuale sprigionata dai sindacati (il legislatore aveva fatto opera di
«bonificazione giuridica di queste terre appena emerse » (1)) in
modo che 'ordine potesse essere raffigurato, anche in pieno Nove-
cento, come luogo della relazione intersubiettiva tra individui sin-
goli.

(192) E il caso, a esempio, delle tematizzazioni relative al diritto di proprieta:
anche di fronte a una normazione (consorzi, bonifiche, ricomposizioni fondiarie) che
ne incrinava la tradizionale fisionomia, i giuristi continuarono a riferirsi a un diritto as-
soluto, semplicemente assoggettato a limiti pill pressanti (per un’indagine specifica
sulla proprietd, mi permetto di rinviare a I. StoLzi, Proprieta privata e ordinamento
corporativo, in «Giustizia civile», T (2017), p. 235 e ss.); discorso non dissimile puo
farsi per i riferimenti al fenomeno degli interessi organizzati su base collettiva, il pit
delle volte annessi all’area privata o pubblica del diritto, ma non tematizzati come
possibile terza dimensione del giure (anche in questo caso, mi permetto di rinviare a
Stovzi, L'ordine corporativo, cit., p. 41 e ss.).

(1%) V., aes., A. Rocco, Legge sulla disciplina giuridica dei rapporti collettivi di
lavoro, Discorso alla Camera, pronunciato il 10 dicembre 1925, in Ip., La trasforma-
zione dello Stato. Dallo Stato liberale allo Stato fascista, Roma, Athaeneum, 1927,
p. 357 e ss.

(194)  Cfr. F. CARNELUTTI, Stato democratico: Stato corporativo, in Verso il corpo-
rativismo democratico, Bari, Cacucci, 1949, p. 249 e Ib., La via della salvezza, in Atti
del terzo congresso nazionale di diritto agrario, Milano, Giuffre, 1954, p. 39.

(1) F. CARNELUTTI, 1/ nuovo diritto del lavoro e la dottrina, in «Rivista di di-
ritto processuale civile », IV (1927), p. 144.
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Dunque: I'ipostatizzazione forte di un certo modello di convi-
venza, ritenuto 'unico possibile; un bagaglio di convinzioni (o, se
si vuole, la forza di una tradizione) che tendeva a sequestrare la
storia, a negare a essa la possibilita di imboccare direzioni nuove.

Che, da simili prospettive, il fascismo si candidasse a esser di-
pinto come una tempesta improvvisamente abbattutasi sulla storia
italiana che aveva (momentaneamente) sbalzato la storia stessa
fuori dal proprio alveo evolutivo, non sorprende. Né sorprende
che, dinanzi a questa immagine di una storia interrotta, prendesse
forma ’invito a riannodare i fili di una tradizione, a «scrivere su
questi vent’anni della storia del mondo che stanno dietro alle
spalle, un solo motto: ‘Hic sunt ruinae’: e ripigliare il cammino,
senza voltarci indietro » (1)

Del pari, non stupisce che Pugliatti, nel 1950, avesse riletto il
ventennio da poco passato contrapponendo in maniera nitida la
voce dei giuristi e quella degli apologeti: a distinguere le due cate-
gorie, e a costituire quindi la specifica patente di antifascismo (o
di a-fascismo) della scienza giuridica, stava proprio la fedelta alla
tradizione, la fedelta tributata, anche negli anni del regime, a quel-
I'impostazione formalistica e legalistica che aveva impegnato i giu-
risti, gli unici degni di questo nome, in un’opera da «formic[he] »,
di resistenza tenace e sotterranea capace di riparare 'ordinamento
dalle aberrazioni che altrove, e negli stessi anni, si erano compiute
in nome di un diritto ispirato al sano sentimento del popolo ('77).

Senza dubbio, simili letture, oltre che orientate ad avallare in-
terpretazioni (auto)assolutorie, dei rapporti tra scienza giuridica e
regime, sono state all’origine di una «retorica generativa» (') che,
come tale, proiettava i propri effetti non solo sul passato, sulle in-
terpretazioni del passato, ma anche sul futuro, contribuendo a
identificare, dopo la Liberazione, il punto dal quale ripartire.
Molto é stato scritto sulle difficolta della scienza giuridica a fare i

(106)  P. CALAMANDREL, Processo e giustizia, in «Rivista di diritto processuale», I
(1950), p. 273.

(197) ' S. PuGUIATTI, La giurisprudenza come scienza pratica, in «Rivista italiana
per le scienze giuridiche », IV (1950), p. 51.

(198) - CAPPELLINT, I/ fascismo invisibile, cit., p. 281.
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conti tanto col fascismo quanto con le caratteristiche del neonato
edificio democratico e con la sua norma fondativa, la Costituzione,
con due esperienze, ciog, ispirate a differenti idealita, ma ugual-
mente figlie del Novecento, di un tempo che imponeva di misu-
rarsi con i contorni di una realta difficile da contenere e interpre-
tare rimanendo legati a visioni piu risalenti dello spazio giuridico e
del mestiere del giurista.

E se certo ¢ corretta la domanda sulle responsabilita del for-
malismo (**), nondimeno la linea interpretativa resta increspata,
piu articolata di quanto potrebbe a prima vista sembrare. Perché
se la difesa dell’abito legalistico costituiva un argine fragile (i re-
gimi parlano attraverso le leggi, non solo contro di esse), sulle al-
ternative sembrava gravare un’ipoteca ugualmente pesante. Ad
aleggiare come uno spettro sulle teste dei giuristi non stava solo il
precipizio nazionalsocialista, ma la possibile (dis)torsione anche di
risorse apparentemente meno connotate. Per esempio: se la varie-
gata galassia dell’antiformalismo e dell’antilegalismo aveva appog-
giato, fino ad allora, le proprie perorazioni a favore di un sistema
pitt ampio e plurale di fonti all’esigenza di ridimensionare il mono-
polio statuale del diritto e di valorizzare la vocazione normativa
della societa, durante il fascismo simili perorazioni erano servite ai
giuristi di regime per fondare la nuova veste totalitaria e pervasiva
del potere statuale. Non bastava infatti la legge a dar voce al di-
ritto dello Stato, ma servivano i principi generali del diritto, non
immaginati, alla vecchia maniera, come risorse interpretative resi-
duali, da attivare nel silenzio o nella oscurita della legge ('), ma

(1) «Da molti il metodo giuridico & stato scambiato, appunto, per questa in-
differenza non solo ad ogni valutazione morale, ma anche politica, economica, sociolo-
gica e via dicendo. Il giurista non deve turbare la purezza della sua indagine con ele-
menti di natura estranea, appartenenti alla sfera del pre- o dell’agiuridico; non ha da
preoccuparsi delle premesse, del contenuto e delle conseguenze sostanziali del feno-
meno giuridico, cose tutte che sono di dominio di altre discipline o attengono ad altro
ordine di considerazioni. Si interpreti il fenomeno giuridico secondo la struttura che
gli & stata impressa dal legislatore: in cid consiste e si esaurisce la funzione del giuri-
sta»; cosi G. MIELE, Umanesimo giuridico, in «Rivista del diritto commerciale», 1945,
p. 107.

(10)  In tal senso, come noto, il disposto dell’art. 3 delle preleggi del codice ci-
vile del 1865.
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come principi direttivi, come principi-bussola chiamati a definire
idee e finalita cui riportare attivita del legislatore e degli inter-
preti ('), E serviva, all’estremo inferiore, il contributo (ideologica-
mente orientato) di giudici, giuristi e amministratori (}?), visto che
solo a queste condizioni nessun segmento della vita sociale sarebbe
riuscito a sfuggire alla morsa del nuovo potere dello Stato.

La complessita di un simile panorama non sfuggi allo sguardo
sofferto dei medesimi giuristi che si sono sopra citati. Fu lo stesso
Carnelutti a rilevare, nel 1952, come il fascismo avesse in qualche
modo frenato alcuni processi di rinnovamento epistemologico: non
appena la scienza giuridica aveva cominciato ad avvertire e rilevare
I’equivoco della identificazione del diritto con la legge — notava
— era «succeduta la catastrofe; e purtroppo siamo tornati indie-
tro, e cosi ora in Italia sembrano termini indissolubili legge e de-
mocrazia anziché diritto e democrazia» (*??). E lo stesso Calaman-
drei, che nel 42 vedeva nella legge I'orizzonte di lavoro obbligato
del giurista («I giuristi non possono permettersi il lusso della fan-
tasia» (%)) e che esprimeva tutta la propria preoccupazione di-
nanzi ai nuovi processi di sovrapposizione tra il « momento poli-
tico» e il «momento giuridico» (*?), rilevava, lucidamente, anche i
pericoli connessi a questa visione, se ¢ vero che la legge era una
«forma in cui ogni metallo, nobile o vile, p[oteva] esser co-
lato » (1),

La legge poteva dunque essere anche ingiusta: ma — e detto
da chi, non molti anni dopo, avrebbe appoggiato e difeso la batta-

(1Y) V., in proposito, il gia citato Studi sui principi generali dell ordinamento
giuridico fascista: si tratta di un volume miscellaneo che raccoglie diversi punti di vista
sulla questione dei principi generali, e dal quale emerge con chiarezza la visione che
di essi avevano i giuristi di regime e che si ¢ indicata nel testo.

(112) Lo nota, a es., con grande chiarezza A.C. JeMoLO, I/ nostro tempo e il di-
ritto (1932), in Ip., Pagine sparse, cit., p. 55.

(1) CARNELUTTI, La via della salvezza, cit., p. 28.

(114) P, CALAMANDREL, La certezza del diritto e le responsabilita della dottrina, in
«Rivista del diritto commerciale », 1942, p. 346.

(115)  Tvi, p. 343.

(1) Ibidems; Calamandrei avrebbe ribadito nel 1945: «nello stampo della legge
si pud colare oro o piombo» (ID., Prefazione a C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, a
cura di Id., Firenze, Le Monnier, 1945, p. 92.
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glia di Danilo Dolci, suscita un certo stupore (!'7) — «questa
azione sovvertitrice delle leggi che puo avere la sua moralita e la
sua funzione storica, non ¢ — concludeva — la moralita del giuri-
sta; il quale, anche quando il contenuto della legge gli fa orrore, sa
che nel rispettarla e nel farla rispettare quale essa ¢, anche se ini-
qua, si riafferma quell’ideale di uguaglianza e di reciprocita umane
che vivifica e riscalda I'apparente rigidezza del sistema della lega-
lita. E forse questo culto della legalita a tutti i costi [...] ha una sua
grandezza morale [...] Anche la legalita hai suoi drammix ().
Sara nel 1943, passato il 25 luglio, che tornando sul tema in un ar-
ticolo sul « Corriere della Sera», Calamandrei, «rivel[era] aperta-
mente il rovello del giurista» ('"): «noi soli — queste le sue parole
— insieme alla magistratura abbiamo vissuto questo tormento
delle leggi che si sbriciolano come carta pesta tarlata tra le mani di
chi voleva servirsene » (1%°).

Dove a emergere non sembra sia solo la fatica nel dismettere
gli abiti consueti, né tanto meno una mera giustapposizione (o
contrapposizione) di motivi; a emergere sembra sia piuttosto la
percezione (quanto consapevole, non conta) della complessita di
un bilancio, consuntivo e preventivo insieme, che gettava un
ponte, ancora una volta, tra passato e futuro, attraverso un pre-
sente che riproponeva in maniera imperiosa, in un contesto che
ormai si avviava a essere democratico e pluralista, il problema dei
contenuti del diritto e del metodo di lavoro del giurista.

(17) 11 testo della difesa di P. CALAMANDREL, Iz difesa di Danilo Dolci (1956), si
puo leggere in Ip., Costituzione e leggi di Antigone, Firenze, Sansoni, 2004, p. 53 e ss.

(18)  CALAMANDREL, La certezza del diritto, cit., pp. 347-348.

(19)  B. Sorot, Guurisprudenza: sprazzi di storia nella cronaca di una facolta, in
L’Universita degli studi di Firenze 1924-2004, Firenze, Olschki, 2004, p. 187.

(129 P. CaLAMANDREL, Gl avvocati e la liberta, pubblicato sul «Corriere della
Sera» del 25 agosto del 1943 (la citazione ¢ tratta da SOrDI, Giurisprudenza: sprazzi di
storia, cit., p. 187).



