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G. FERRARA, Riflessioni sul diritto, La scuola di Pitagora editrice, Na-
poli, 2019, pp. 234.

Quello di Gianni Ferrara & un lavoro di raffinata sintesi teorica
che da una forma sistematica al suo lungo percorso di ricerca con-
dotta per afferrare il senso delle categorie centrali del costituzionali-
smo. Rispetto alle sue precedenti fatiche, le pagine qui raccolte si se-
gnalano per due mosse stilistiche che servono per soddisfare esigenze
di leggibilita, non per fuggire dal rigore del concetto. La prima mi-
sura prevede 'adozione di una nuova forma espositiva, rispetto a
quella impiegata abitualmente da Ferrara in altre sue opere, che as-
sume la veste esteriore dell’aforisma o meglio della numerazione fre-
quente dei brani che sono accorciati in ampiezza ma rimangono sem-
pre interconnessi sul piano analitico. Il secondo espediente consiste
nel convocare, come utili mappe concettuali, alcuni passaggi chiave
con testi tratti dai grandi classici del pensiero filosofico-politico. Con
delle brevi citazioni recuperate con acume, Ferrara riesce in poche
righe a rivelare il nerbo di un sistema di pensiero e quindi ad indi-
care i concetti esplicativi che lo accompagnano nello sforzo di esplo-
razione dei fondamenti dell’esperienza giuridica.

Per questo tentativo di recuperare con una sintesi teorica il fon-
damento degli istituti del diritto positivo si tratta di un lavoro com-
plesso che ricostruisce e mette in forma compiuta anni di riflessione
giuridica. Il libro esplicita, come asse della ricostruzione, il richiamo
alla “giuspubblicistica marxiana”, assunta come chiave interpretativa
critica e in progress dell’'universo giuridico, non come campionario
di formule preconfezionate. L’arsenale di Marx serve in tal senso per
compiere un lavoro di scavo critico, rimasto nel complesso poco in-
trapreso tra gli interpreti, e non certo per afferrare uno schema con
un catalogo di soluzioni predefinite che anticipano la ricerca sul
campo, risparmiano la fatica della comprensione degli istituti del di-
ritto in trasformazione. Il riferimento a Marx serve a Ferrara per
indicare una ipotesi genealogica che egli esplicita con nettezza. “Se-
condo chi scrive, la sostanza, la ragione iniziale del diritto ¢ il biso-
gno” (p. 24). Il bisogno, la sfera materiale e immateriale della convi-
venza, e non “forze magiche e trascendenti”, sono il sostrato della
produzione giuridica. Questa connessione genetico-funzionale, espli-
citata da Marx, tra produzione dei mezzi necessari per la soddisfa-
zione dei bisogni e riconoscimento-riproduzione degli interessi (“cia-
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scun istituto giuridico, ciascuna norma, ciascun atto rinvia ad uno o
pill interessi” p. 61) costruzione delle categorie giuridiche & conside-
rata come la radice della regolazione e della messa in forma delle re-
lazioni.

Ragionare sul nesso diritto-bisogni comporta ’assunzione delle
coordinate di una duplice angolazione di ricerca: la linea platonica
(origine della regola dal bisogno) si congiunge alla strada aristotelica
(diritto come “principio organizzatore” riferibile alla selezione dei
bisogni). In tal modo il diritto, guardando alle radici, incrocia I'eco-
nomia e, considerando gli scopi della regolazione, interseca la pro-
gettualita politica. La trama del bisogno, assunta come livello gene-
tico del diritto, consente dunque di svolgere un duplice lavoro di
scavo: per un verso I'indagine riconduce la forma verso la sua radice
rinvenuta nel mondo dei bisogni primari (“il diritto ¢ determina-
zione umana della condizione umana” p. 16), per un altro la rifles-
sione critica permette di orientare la progettualita della forma chia-
mata a selezionare-organizzare una pluralita degli interessi concor-
renti. Con questi postulati Ferrara reagisce alle due rimozioni che si
incontrano lungo la storia cultura giuridica occidentale: quella della
economia, ritenuta estrinseca rispetto alla forma pura della sistema-
tica giuridica, e quella della politica, denunciata come serbatoio di
ideologie e credenze. Come funzione, il diritto & espressione delle
determinazioni sociali fondamentali che caratterizzano un’epoca,
come produzione di effetti su una pluralita di interessi ¢ collegato
alla decisione, alla politica. Al di fuori di questo coordinamento eco-
nomia-diritto-politica la dottrina giuridica perde spessore analitico-
critico.

Orientando la ricerca in direzione delle radici effettive o sociali-
pre-normative del diritto, si prospetta una alternativa teorica alle let-
ture idealistico-teologiche del problema giuridico. Pero, proprio la
perlustrazione genetico-critica delle condizioni primarie del vivere, &
un terreno esplorato con notazioni suggestive anche da un cultore
della teologia politica. Ferrara esalta per questo la “enorme voca-
zione euristica” di Schmitt che, nelle pagine dedicate alla genesi del
nomos, rimarca la rilevanza dei modi di produzione dei beni, ossia il
bisogno, il prendere, il conquistare, lo spartire, il dividere. Che ci si
riferisca al pollo, alla terra, o alla macchina, il nomos ha alla sua ge-
nesi la appropriazione come risultato di divisione, di frattura di un
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bene comune, la custodia di un interesse che scardina, divide. Anche
se non sceglie tra la produzione sociale e il liberalismo privatistico,
nella analisi di Schmitt il diritto compare come istituzione per dar
forma alla divisione, come complesso legale per sancire la originaria
frattura, come disposizione per perpetuare I’esclusione. Del resto an-
che un liberale alla Locke, come ricorda Ferrara, non esita dinanzi
alla necessita di giustificare la proprieta di ricorrere alla sospensione
della regola del consenso e cosi trovare nell’atto la giustificazione del
passaggio dal comune all’individualismo del possesso esclusivo. La
differenza di Schmitt rispetto a Marx & che nell’autore del Capitale
I’analisi non si limita alla registrazione di un fatto (’'accumulazione
originaria) ma procede con apertura logico-sincronica volta a chia-
rire come il fatto (espropriazione, violenza) si riproduca nel tempo
come regolare modo di produrre, distribuire, consumare il bene.
Questo connubio di economia (calcolo orientato al profitto) e diritto
(andamento prevedibile dei rapporti) ¢ il significato della asserzione
marxiana (con ascendenze nella asserzione di Leibnitz sulla calcola-
bilita della ratio scripta come ingrediente del diritto) per cui la legi-
slazione ¢ il modo formale di “verbalizzare la volonta dei rapporti
economici”.

Lapporto di Marx, che nota Ferrara vede nel bisogno come
condizione primaria il fondamento che “fin dalle origini costituisce
un legame materiale tra gli uomini”, non cancella la composizione
ideale-normativa del diritto, inquadra pero le categorie formali coe-
renti come il risultato di uno specifico impasto tecnico-sociale. Nelle
relazioni contrattuali del moderno ¢ possibile 'impasto di forma e
sanzione attraverso cui i bisogni si configurano attraverso I'inter-
vento di disposizioni eteronome, si riproducono grazie alla regola-
zione di un ordinamento sovra-individuale. Pur nell’assenza di una
ricognizione genetico-funzionale Kelsen rimane un punto ineludibile
per comprendere il diritto come sistema coerente di norme e non
rinviabile a “una originaria e nuda qualita dell’individuo”. Secondo
Ferrara “il diritto come complesso di norme, di per sé I'ordinamento
giuridico come sistema di enunciati normativi muniti di sanzioni
disposti in coerenza sintattica di plausibile rigorosita non gode di ef-
fettivita autosufficiente” (p. 31) serve I'aggiunta del consenso radi-
cato, la condizione di un’obbedienza continuativa a conferma del-
I’efficacia storico-sociale dell’ordinamento. I giochi formali-lingui-
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stici, messi a punto per cogliere il diritto come sistema autoreferen-
ziale definibile con i ritrovati della pura tecnica-precetto senza prin-
cipi e istituzioni sociali, non sono in grado di esplicare le modalita
con cui Pordinamento riesce a sub-sumere fatto e norma.

A questo riguardo Ferrara suggerisce che proprio 'ancoraggio
al bisogno delinea un “netto superamento del cosiddetto positivismo
giuridico”, con i suoi prolungamenti normativistico-assiomatici, e
I'indicazione del fondamento consente di spiegare in altri termini il
nodo della complessita e coerenza del diritto-norma-sanzione. Il
saldo fondamento riesce a scongiurare ’aporia cui sprofonda il nulla
giuridico che si raggiunge con le ipotesi-finzione di una Grundnorm
posta a condizione trascendentale dell’ordinamento unitario gerar-
chizzato coerente. “Una finzione di norma a fondamento di un si-
stema di norme non potrebbe che avvolgerle in un sistema finto di
norme apparenti” (p. 94), rileva Ferrara. Si tratta percid proprio re-
cuperando il nesso norma-sanzione di tracciare un quadro alterna-
tivo che, connettendo diritto-norma con le istituzioni sociali, riesca a
prospettare “un metodo definibile come testuale-contenutistico di
matrice storico-materialistica” (p. 180). Ottenuta la saldatura della
forma con i bisogni (economia) non si scivola entro un piano di ri-
duzionismo che affoga la dimensione tecnica ma al contrario si ri-
scopre il ruolo della scelta tra i bisogni, e quindi la funzione costrut-
tivo-selettiva del diritto (politica).

La nozione di bisogno infatti rinvia, a partire da Aristotele, all’i-
dea della molteplicita, della convivenza dei molti nella citta secondo
il principio della pluralita (quella che Ferrara chiama “fenomenica
del diritto” p. 20). Nel modello teorico di Ferrara “il diritto & limite,
si. E limite nel e per il plurale. Il diritto & pluralita” (p. 19). In eta
moderna con Hegel viene esaltato il carattere moltiplicatore e assor-
bente del sistema dei bisogni entro una societa individualistica.
Come riconoscere, tra i bisogni-interessi differenziati, quelli merite-
voli di tutela pubblica diventa oggetto di una contesa per rivestire in-
teressi con il diritto. Per la composizione degli interessi e delle pre-
tese non basta la morale, il senso comune, I'ideologia occorre un or-
dinamento accentrato capace di conferire forza coattiva ai precetti e
di assicurare efficacia al comando normativo che distribuisce le ri-
sorse. Afferma Ferrara che “il diritto € pluralita” (p. 94) che produce
e reprime effetti con lo strumento della norma-sanzione. La pluralita
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non ¢ un regno dell’armonia e della composizione organica delle ten-
sioni perché proprio nella dimensione dei bisogni (naturali, sociali)
affiora la “dislocazione dei poteri come concrete dinamiche acquisi-
tive di beni e di soddisfazione dei bisogni” (p. 144). Entro il mondo
dei bisogni esistono dunque asimmetrie di potenza, differenze nella
condizione sociale dei soggetti. E qui torna la grande portata della
scoperta marxiana che rimarca, rileva Ferrara, come “il potere eco-
nomico-sociale insito nella disponibilita degli strumenti di produ-
zione di quanto (merci, beni) sia necessario a soddisfare i bisogni”
(p. 49).

La strutturale asimmetria, che si crea ben prima dello specifico
e fondativo contratto di lavoro tra persone formalmente eguali, & ri-
conducibile alla forza conquistata dai titolari della proprieta dei
mezzi di produzione. A questa dimensione, Ferrara la chiama “sepa-
razione primaeva”, ¢ riconducibile la titolarita di un potere disposi-
tivo che precede lo scambio “libero” delle volonta e attribuisce al ca-
pitale il potere economico-sociale con il connesso “diritto” alla rein-
tegrazione del rischio e allo sfruttamento del lavoro non retribuito.
Spiega Ferrara che grazie all’affresco marxiano sulla produzione di
merci attraverso lo scambio delle merci (I'incontro di volonta e la
produzione di cose coincidono) “i rapporti di produzione entrano
nella dimensione del giuridico, che ne ¢ insieme il fondamento e la
definizione” (p. 67). Lo scambio che produce diritto, regole presup-
pone una condizione (proprieta sui corpi e disposizione sui beni) che
non ¢ fondata dal contratto stesso essendo il possesso esclusivo delle
cose-capitale la condizione dello scambio delle volonta. Attraverso le
regole dello scambio (non contro le regole dell’astrazione del diritto
privato) avviene una relazione di comando e obbedienza, un rap-
porto di appropriazione-esclusione. La problematizzazione storico-
critica di questa peculiare condizione moderna, legata al potere eco-
nomico-sociale associato al possesso, distingue la prospettiva di
Marx da quella di altre teorie politiche pur ispirate alla giustizia, alla
fondazione della societa giusta per via pattizia. Nel suo disegno co-
munitario, “il progetto di Rousseau mancava di un fondamento ma-
teriale, quello che soltanto i bisogni avrebbero potuto offrigli” e pro-
prio mancando della consapevolezza della inerenza del bisogno al
modo di produzione il cammino del ginevrino si arena nelle sabbie
mobili dell’etica.
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C’¢ un passo del giovane Marx che conferma I'approccio rico-
struttivo suggerito da Ferrara. Dopo aver sondato i fondamenti della
societa civile, come luogo del calcolo e del conflitto tra i privati sulla
quale si eleva il momento ricompositivo dell’astrazione politica,
Marx avverte che un sistema democratico coerente che, attraverso il
suffragio determina la composizione politica dell’organo di produ-
zione di norme, comporta che «ogni bisogno sociale, ogni legge ecc.,
si verifichi nel suo significato sociale come politico, cio¢ determinato
dall’insieme dello Stato». La separazione tra Stato e societa, pubblico
e privato, per un verso ¢ assunta come costitutiva del moderno per
un altro la scissione puo essere sfidata proprio attraverso gli stru-
menti selettivi della rappresentanza politica (lo spauracchio della
dottrina giuridica di Orlando nella ossessione di espellere la politica
dal diritto e dal governo della capacita) che convertono i bisogni in
interessi. Sul regime della proprieta (codice) la politica di massa
(che, come si esprime Ferrara, postula la “ascendenza dalla societa
del potere e di ogni legittimazione politica” p. 221) tende a scrivere
altri principi organizzativi della societa (costituzione). E questa la lo-
gica ispiratrice del costituzionalismo novecentesco che (con la dove-
rosita sociale di prestazioni e I'attribuzione in capo al singolo del po-
tere giuridico di attivare le procedure per I'annullamento generale o
individuale di norme che minano I’eguaglianza e la liberta garantite
dalla carta) intende vestire i bisogni con il diritto che nella stagione
crepuscolare di Weimar ha visto affiorare la “culla di una rivoluzione
costituzionale”.

Tra le due guerre, la relazione geneticamente conflittuale tra ca-
pitalismo e democrazia esplode in una maniera tempestosa. Per com-
prenderne il significato, Ferrara si richiama al 18 Brumaio di Marx
descritto come un “insuperato saggio di storia giuspolitica” (p. 18).
Si tratta infatti di una prima riflessione classica sulla caduta del re-
gime democratico in una societa di massa che vede le ragioni del do-
minio economico di classe sacrificare quelle che Marx chiama “le
istituzioni progressive della democrazia” (forse proprio da questa
formula il traduttore italiano dell’opera ha ricavato I'ispirazione per
la sua strategia denominata della “democrazia progressiva”). Il dise-
gno interrotto di un costituzionalismo democratico-sociale riprende
quota nel secondo dopoguerra dietro quella che Ferrara chiama la
forza d’urto degli equilibri post-bellici che impongono la meta-costi-
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tuzione di Yalta quale super-determinazione internazionale dei re-
gimi politico-economici occidentali. Per congiunture storiche parti-
colari e irripetibili, la costituzione scopre nei rapporti di forza che il
lavoro ¢ il vero fondamento in quanto “il lavoro umano, in ultima
analisi, congiunge diritto soggettivo e diritto oggettivo, rivela e legit-
tima la verita del diritto” (p. 201). Organo dello Stato apparato, il
parlamento diventa il principale veicolo di produzione del diritto e
della potesta normativa produttrice di effetti (con norme legitti-
manti, procedurali, costitutive) con il filtro delle domande, la sele-
zione degli interessi qualificati come diritti soggettivi, la mediazione
e composizione dei conflitti, 'elaborazione di scopi pubblici.

I cosiddetto trentennio glorioso, pur nel quadro della plurale
funzionalita dello Stato moderno, segna la contaminazione di costitu-
zione e lavoro per cui le carte fondamentali registrano un nuovo so-
vrano maturato nella costituzione materiale della societa. La costitu-
zione, sulla base del lavoro come nuovo principio fondante, tende a
prevalere sui codici e cio rivela, nota Ferrara, che “il principio poli-
tico non € neutro quanto a valenze di ordine economico e sociale” (p.
211). La rivendicata autonomia del calcolo privatistico del capitali-
smo dal principio politico di legittimazione non resiste alla pratica
della costituzione assunta come programma politico-culturale di un
pitl generale rinnovamento sociale. I processi di globalizzazione del-
I’economia infrangono taluni meccanismi del costituzionalismo nove-
centesco. Si assiste, in molti sistemi politici occidentali, ad un muta-
mento qualitativo nei rapporti tra pubblico e privato, autonomia e
eteronomia. Taluni processi fortemente evocativi sembrano stravol-
gere un divieto formulato da Adam Smith e che Ferrara richiama: la
ricchezza & una potenza (di comprare nel mercato e comandare sul la-
voro dipendente) che non necessariamente deve conquistare potere
politico. Il fenomeno della tarda modernita ¢ quello di una privatiz-
zazione del politico che segnala la formazione per via non positivo-le-
gislativa ma privatistico-competenziale delle categorie contrattuali e
delle forme negoziali utilizzabili nei regimi degli scambi economici.

Gli stessi Trattati europei vengono interpretati da Ferrara, sulla
scia della riflessione di Guarino sulla decisione politica che ha isti-
tuito la forma della globalizzazione che rompe argini con la liberaliz-
zazione del mercato dei capitali e la deregolamentazione giuridica
dei traffici, come un arretramento, in ragione del primato della con-
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correnza, del principio organizzativo della politica rispetto a quello
rivendicato dal mercato. Si tratta. L'inversione del grande processo
per cui le soggettivita politiche e sociali strappavano diritti e riforme
con l'azione collettiva per contestare il dominio dell'impresa (“& il
potere economico-sociale insito nella disponibilita degli strumenti di
produzione di quanto, merci, beni, ¢ necessario a soddisfare i biso-
gni” p. 49) vede il consolidamento del fenomeno che Ferrara defini-
sce come consolidamento della “monocrazia” che segna ’accantona-
mento dell’economia mista, della cittadinanza sociale, del riconosci-
mento pubblico dei bisogni sociali. Dinanzi a questo scenario di
de-consolidamento democratico, appaiono fragili le alternative trat-
teggiate dal costituzionalismo (non solo) tedesco che insiste sui va-
lori, sui diritti di cultura.

Molto serrata ¢ nel libro la critica della giurisprudenza dei valori
che invoca tecniche di argomentazioni disponibili al dialogo tra le di-
verse soluzioni ispirate alla ragionevolezza e in grado di integrare,
correggere le contraddizioni. La “equivoca” teoria giuridica dei va-
lori ritiene che la carta sia un’opera aperta, un documento interpre-
tabile secondo variegate proposte ermeneutiche e teorie fondative
ispirate a valori concorrenti da bilanciare con le tecniche del con-
fronto ragionevole. Non esistono univoci principi di organizzazione,
regole coerenti per 'ordinamento, ma il valore si definisce attraverso
un dialogo sui profili ragionevoli che puo delineare, attraverso il soc-
corso creativo degli interpreti, una soluzione di compromesso tra le
letture plurali. Questo espediente, secondo Ferrara, facendo della
carta un che di per sé mobile, in nome dei valori culturali ridimen-
siona la centralita del lavoro (“la teoria dei valori non comprende il
valore-lavoro” p. 191) e occulta la scala dei bisogni, le finalita sociali,
recupera varianti di diritto naturale, e finisce, in certe elaborazioni di
Habermas, con lo “scambiare la liberta dei filosofi con le liberta dei
giuristi”. A giudizio di Ferrara non ¢ la morale a generare i diritti o
la teoria a fondare il diritto-norma sulla base di valori negoziabili, ma
“il principio politico incorporato nella costituzione” (p. 186) e che,
quando ¢ associato a rapporti di forza favorevoli, legittima con prin-
cipi stringenti gli ordinamenti modulati secondo aperure sociali e co-
struzione pubblica di eguaglianza.

La soluzione al declino oggi evidente del costituzionalismo, e al-
I'impoverimento del profilo ideale-sociale della democrazia, secondo
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Ferrara non si trova nelle teorie ermeneutiche dei valori ma nella
riorganizzazione di varianti della lotta di classe. Il conflitto post-mo-
derno deve assumere una dimensione continentale e non piegarsi
certo alle sollecitazioni devianti del sovranismo (anzi per Ferrara il
progetto originario di Marx rimane confermato dalle trasformazioni
in corso al punto che “i secoli di durata del processo che portera alla
sparizione della societa politica sono appena iniziati” p. 126.). 1l ri-
chiamo ai bisogni immette dinamicita nel circolo economia-diritto-
politica e fa della corporeita, delle aspettative della persona vivente,
della sensibilita della coscienza per il bene pubblico e le condizioni
naturali il fondamento di conflitti, di azioni collettive. Lo stesso
Hobbes, nella pagina citata da Ferrara, non limita la razionalita dello
Stato-macchina alla tutela della pura vita ma orienta la sfera pubblica
alla ricerca di “una vita pit contenta”. Si tratta di orizzonti di vita
buona che non discendono dall’etica ma sono inseparabili dalla con-
testazione del potere sociale di appropriazione-esclusione-disposi-
zione ancora riferibile alla proprieta dei beni produttivi e cognitivi. Il
controllo del “mezzo di produzione di cose materiali o immateriali
che soddisfano bisogni” (p. 54) ¢ la fonte principale di dominio, in-
fluenza, separazione che va sfidata per nuovi esperimenti di liberta
dal dominio. Come si esprime Ferrara “la lotta per il diritto segna la
specificita e le fasi della lotta di classe” (p. 179) e nella condizione
post-moderna, caratterizzata dalla privatizzazione del politico, una
ripresa del progetto democratico ¢ inseparabile da una riformula-
zione di un pensiero critico e di una prassi trasformatrice.
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