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CIVILIAN(S) BUBBLE: STRATEGIE DI USCITA DALLA
CATTIVITA

Di Camilla Crea

SOMMARIO: 1. La civilian(s) bubble e I’archetipo del pensiero critico. - 2. Le
svolte epistemologiche: la costituzionalizzazione del diritto privato e le posture
ambivalenti della comunita domestica. - 3. La Costituzione ‘perduta’: alla ricerca
continua di pratiche emancipatorie. - 4. La funzione trasformativa della compa-
ragione giuridica. - 5. L’analisi strutturale del diritto comparato: metodo dina-
mico e ‘critica interna globale’. - 6. Oltre la civilian(s) bubble: limiti, barriere e
micro-rotture possibili.

ABSTRACT. L’articolo indaga la civilian(s) bubble che caratterizza una parte della
tradizione del diritto privato italiano.: una condizione di autoreferenzialita episte-
mica, formalismo e dogmatismo che limita la permeabilita del sistema giuridico a
paradigmi comparati, critici e aperti alla contaminazione con altri saperi. Attra-
verso una lettura (quasi) genealogica, vengono individuate alcune micro-rotture
che, nel tempo, hanno incrinato questa cattivita epistemica.

Due major epistemological turns sono oggetto di indagine, in quanto decisivi nel
ridefinire il campo discorsivo giuridico nazionale: da un lato, la progressiva costi-
tuzionalizzazione del diritto privato, che ha costretto i giuristi a confrontarsi con il
potenziale trasformativo dei principi costituzionali, demistificando [’egemonia del-
le ‘regole’ e del Codice, pur entro posture intellettuali diverse e talvolta ambiva-
lenti; dall’altro, lo sviluppo degli studi di diritto comparato, che ha aperto lo
sguardo a contesti e sistemi giuridici stranieri, liberando il pensiero dai vincoli
dell’autorita e del narcisismo identitario e, in tal modo, favorendo un approccio
piu realistico, plurale e strutturalmente critico al fenomeno giuridico.

Nella parte finale, la riflessione mette in luce persistenti bias cognitivi e istituzio-
nali che continuano ad alimentare la solitudine del giurista domestico e impedi-
scono un’effettiva apertura cognitiva, necessaria al dialogo transnazionale. Al
contempo, sostiene che [’uscita dalla bubble non coincide con un unico gesto rivo-
luzionario, ma con una serie di micro-rotture ermeneutiche, metodologiche e isti-
tuzionali, capaci di rinnovare usi critici e socialmente orientati del diritto.

The article examines the civilian(s) bubble that characterizes part of the Italian
private-law tradition: a state of epistemic self-referentiality, formalism, and dog-
matism that restricts the legal system’s openness to comparative, critical, and
cross-field paradigms, as well as to influence from other fields of knowledge.
Through a pseudo-genealogical inquiry, the article traces, a series of micro-
ruptures that, over time, have eroded this epistemic captivity.

Two major epistemological turns are explored, each decisive in redefining the na-
tional legal discursive field. On the one hand, the constitutionalization of private
law has obliged jurists to address the transformative potential of constitutional
principles, demystifying the hegemony of “rules” and the Civil Code, albeit
through diverse, and at times ambivalent, intellectual postures. On the other hand,
the growth of comparative law studies has opened legal thought to foreign contexts
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and systems, releasing it from the constraints of authority and identity-based nar-
cissism and enabling a more realistic, plural, and structurally critical approach to
legal phenomena.

In its final section, the article examines the persistent cognitive and institutional
biases that continue to reinforce the domestic jurist’s isolation and hinder the gen-
uine cognitive openness necessary for transnational dialogue. At the same time, it
argues that leaving the bubble does not entail a single revolutionary gesture but
rather a series of hermeneutic, methodological, and institutional micro-ruptures
capable of renewing critical and socially oriented uses of law.
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1. La civilian(s) bubble e I’archetipo del pensiero critico.

Nella magnificente storia dell’Italia, «alma mater of modern civil law»!,
una vicenda particolare merita di essere ricordata, in quanto ¢ divenuta il
simbolo di una dicotomia tra humanae litterae e scienza giuridica, e tra di-
stinte visioni del diritto, mai stata sanata nel contesto culturale domestico?.

Nel 1433 I’'umanista Lorenzo Valla scrive la celebre Epistola contra Bar-
tolum. Si tratta di un vero e proprio manifesto contro Bartolo da Sassoferra-
to e la sua scuola di pensiero. Bartolo era, come noto, 1’incarnazione del
pensiero giuridico dominante dell’epoca. I proverbi nullus bonus iurista, ni-
si sit bartolista 0 nemo jurista nisi bartolista’> suonavano come sacri man-
tra, espressione di una incontrovertibile verita nell’interpretazione dei testi
giuridici. I Bartolinisti erano gli unici legittimi detentori del verbo del dirit-
to. Contro questa egemonia si oppone Lorenzo Valla, applicando al Corpus
iuris civilis metodologie critiche umanistiche e ridicolizzando i metodi tra-
dizionali. Lo scontro fu spietato. I giuristi dell’Universita di Pavia reagirono
con ferocia a tale atteggiamento irriverente, giudicandolo offensivo e fonda-
to su critiche inconsistenti (I’'uso di un latino rozzo ed imbarbarito,
I’adozione della logica scolastica, 1’ignoranza del latino, la conseguente di-
storsione dei significati dei testi giuridici)*. Il nostro umanista critico dovet-
te alla fine abbandonare ’accademia®, 1a dove gli umanisti rappresentavano
comunque una minoranza.

Valla ¢ stato un intellettuale di opposizione, percepito come rivoluziona-
rio e provocatorio. Ha rappresentato «an exemplary instance of the theory of
negative dialectic»®. Questa postura gli consenti di articolare la nozione di
liberta intellettuale come recupero di originarie concezioni di liberta filoso-
fica; parallelamente, gli permise di elaborare un modello di ricerca scientifi-
ca moderna fondato sulla capacita di sottoporre testi, teorie e autori a una
valutazione autonoma, non condizionata dal loro statuto acquisito o dalla lo-
ro autorita canonica.

11 dissenso e la critica sono I’anima profonda di questa storia. La reazione
al folklore dell’ftalian Style’ — dira, anni piu tardi, John Henry Merryman,
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! M.A. MILLNER, Note on Italian Law, in 14 International and Comparative Law Quarterly,
1965, 1030.

2 L. VALLA, Epistola contra Bartolum (1433), in M. REGOLIOSL, L’ “Epistola contra Barto-
lum” del Valla, in V. FERA e G. FERRAU (a cura di), Filologia umanistica per Gianvito Re-
sta, 11, Padova, 1997, 1501 e 1532. Su questa storia simbolica v., P. FEMIA, Criticism: From
the Outskirts of a World without a Centre, in 1 Italian Law Journal, 2015, 3.

3 S. VOGENAUER, An Empire of Light? Learning and Lawmaking in the History of German
Law, in 64 Cambridge Law Journal, 2005, 481, spec. 487.

4 P.F. GRENDLER, The Universities of the Italian Renaissance, Baltimore, 2002, 211.

5 M. SPERONI, Lorenzo Valla a Pavia: il Libellus contro Bartolo, in 59 Quellen und For-
schungen aus italienischen Archiven und Bibliotheken, 1979, 453-67.

® W.S. BLANCHARD, The Negative Dialectic of Lorenzo Valla, in 14 Renaissance Studies,
2000, 149, 154, 182, evocando i paradigmi teoretici di T.W. ADORNO, Negative Dialectics
(1966), trad. in inglese da E.B. Ashton, New York, 1973.

7 «Like the American, the Italian legal system operates in an atmosphere of assumptions
that, although demonstrably un-sound, tend to persist because they are firmly rooted in the
culture. This kind of folklore serves a variety of functions, some laudable and others regret-
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il primo studioso formatosi nel common law che abbia realmente esplorato il
nostro sistema giuridico — ¢ un processo necessario di innovazione e di cre-
scita che ritroviamo ciclicamente nella storia dell’esperienza giuridica ita-
liana. La dialettica ¢, non a caso, il mezzo o, quantomeno, uno dei mezzi es-
senziali per realizzare questo infinito processo all’interno di ogni societa di
pensiero.

In questo senso, la vicenda di Lorenzo Valla pud essere letta come
I’archetipo ‘ideale’ di una genealogia del dissenso giuridico: un primo tenta-
tivo di incrinare dall’interno I’egemonia del discorso civilistico monolitico,
formalista, positivista e dogmatico. In controluce, anticipa quelle micro-
rotture che, in epoche successive, metteranno in discussione la civilian(s)
bubble nel contesto nazionale, frammentando la comunita intellettuale di ri-
ferimento e producendo cambiamenti.

Per civilian(s) bubble intendo la condizione epistemica e cognitiva pro-
dotta dal radicamento del giurista civilista nel formalismo (e dogmatismo) e
nella sua autoreferenzialita metodologica, linguistica e istituzionale. Una
postura che isola il sapere giuridico nazionale, limitandone la permeabilita a
paradigmi esterni (comparati, critici, e aperti ad altri campi del sapere) e ge-
nerando una percezione illusoria di completezza, neutralita e autosufficienza
del discorso giuridico privatistico.

La vicenda di Valla conduce, inoltre, a un’ulteriore riflessione. Tutte le
costruzioni e le teorie giuridiche sono azioni e prodotti epistemicamente si-
tuati. Norme, concetti, categorie, cosi come le loro critiche assumono signi-
ficati diversi a seconda della comunita intellettuale di riferimento. Qualun-
que mossa critica, dunque, deve a sua volta essere epistemologicamente si-
tuata all’interno di una comunita di riferimento, nelle pratiche discorsive di
quella comunita in un determinato contesto spazio-temporale®.

La storia della tradizione giuridica italiana ¢ stata costellata dalla presen-
za di juristes inquiets®, spesso poco noti ai contemporanei, oltre che alla
comunita internazionale. Ma anche di giuristi vigili, scrupolosi, tecnici che
hanno nutrito il pensiero giuridico. Non ¢ possibile ripercorrere in queste
pagine una lunga e complessa storia. N¢é ¢ possibile identificare tutti i suoi
attori'®. Tentare genealogie intellettuali, provare a definire antenati, fondato-

table. Although it exists in most exaggerated form in the lay mind, it tends, somewhat re-
fined, to dominate the thinking of the profession itself; alternately idealized and caricatured,
it becomes the starting point of much scholarly discussion» (J.H. MERRYMAN, The ltalian
Style II1: Interpretation, in 18 Stanford Law Review, 1966, 583, spec. 585-86). Questo ul-
timo articolo fa parte di una trilogia dedicata al sistema giuridico italiano. V. ID., The Ital-
ian Style I: Doctrine, ivi, 1965, 39 ss.; ID., The Italian Style II: Law, ivi, 1966, 396. La tri-
logia ¢ poi confluita, con modifiche, in J.H. MERRYMAN, M. CAPPELLETTI e J.M. PERRILLO,
The Italian Legal System: An Introduction, Stanford, 1967. Per una edizione rielaborata v.
S. LIVINGSTON, P.G. MONATERI ¢ F. PARISI (a cura di), The Italian Legal System: An Intro-
duction, Stanford, 2015, che analizzano come uno stile italiano possa sopravvivere alle
pressioni europee, all’americanizzazione e globalizzazione del diritto.

8 J.L. ESQUIROL, Making the Critical Moves: A Top Ten in Progressive Legal Scholarship,
in 92 University of Colorado Law Review, 2021, 1080.

° Secondo I’immagine, applicata al contesto francese, da M.C. BELLEAU, The Juristes In-
quiets, in 1997 Utah Law Review, Article 9, 1997, 379 ss.

10 Cft., nella incommensurabile letteratura: G. ALPA € F. MACARIO (a cura di), Diritto civile
del Novecento: scuole, luoghi, giuristi, Milano, 2019; 1. BIROCCHI et al. (a cura di), Dizio-
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ri 0 scuole non ¢ una innocente trascrizione del passato, ma un esercizio at-
tivo di identificazione, differenziazione e gerarchizzazione prodotta da una
serie non occasionale di citazioni e soprattutto di silenzi e dimenticanze!!.

Possiamo, tuttavia, senza alcuna pretesa di verita, individuare alcune stra-
tegie critiche che hanno segnato svolte epistemologiche nel campo intellet-
tuale dei giuristi nazionali, con particolare riferimento al diritto privato. Tale
scelta non ¢ casuale, poiché questi importanti cambiamenti simbolici sono
emersi all’interno e in opposizione alla conventional wisdom del civilista
tradizionale.

Solo a volersi soffermare sulla seconda meta del Novecento, assistiamo
ad un periodo di fioritura nel quale, accanto ad approcci dogmatici (e dog-
matico-sistematici) al diritto civile italiano, si affermano metodologie piu
aperte. Parte dell’fltalian legal scholarship produce micro-rotture che gra-
dualmente hanno incrinato, dall’interno, 1’impianto rigido e monolitico della
dogmatica giuridica e del formalismo positivista. La decostruzione delle mi-
tologie del diritto emerge grazie all’incursione nel pensiero giuridico di ulte-
riori dimensioni'?, come la storia, la politica, I’economia!?, la sociologia'* e
la correlata analisi dell’impatto sociale di istituzioni e tecniche giuridiche!.
L’ermeneutica giuridica'é, talvolta combinata con argomenti ¢ immagini let-
terarie!’, mette in luce la tensione tra ’interpretazione delle norme e la giu-
stizia e, conseguentemente, il ruolo creativo e performativo del giudice
nell’adattare le forme del diritto alla sostanza economica e sociale.

Tali micro-rotture, che si rivelano soprattutto dopo la seconda guerra
mondiale, hanno contribuito ad erigere le fondamenta di un sentiero aperto
al pluralismo metodologico, sfidando I’agnosticismo del diritto e la sua neu-
tralita politica e ideologica, e favorendo visioni antidogmatiche, e antisiste-
matiche!®. Non ¢ un caso che Mauro Cappelletti’® ha intravisto, proprio in
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nario biografico dei giuristi italiani XII-XX secolo, vol. 1 e 2, Bologna, 2013; M. LOBUONO
e F. MACARIO (a cura di), I/ diritto civile nel pensiero dei giuristi. Un itinerario storico e
metodologico per l'insegnamento, Padova, 2010; per un approccio storico critico, v. P.
GROSSI, Scienza giuridica italiana. Un profilo storico 1860-1950, Milano, 2000 e ID., La
cultura del civilista italiano: un profilo storico, Milano, 2002.

' G. MARINI, Ripensare le dicotomie, in Riv. crit. dir. priv., 2024, 345, 352.

12.G. ALPA, About the Methods of Studying Private Law: An Italian Perspective, in 23
German Law Journal, 2022, 839 ss.

13 P. TRIMARCHLI, Rischio e responsabilita oggettiva, Milano, 1961.

Y N. LIPARL, 1/ diritto civile tra sociologia e dogmatica (Riflessioni sul metodo), Padova,
1968.

15 L. MENGONI, Forma giuridica e materia economica, in Studi in onore di Asquini, 111, Pa-
dova, 1965, 1086, e T. ASCARELLI, Norma giuridica e realta sociale, in ID., Problemi giuri-
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]
dici, I, Milano, 1959, 69. —
16 E. BETTL, Le categorie civilistiche dell interpretazione, Milano, 1948 ¢ la sua opera ma- fg
gna ID., Teoria generale dell interpretazione, Milano, 1955. —N
17 T. ASCARELLI (1955), Antigone and Portia, trad. in inglese, con analisi filologica, da C. M o
CREA, 1 Italian Law Journal, 2025, 167 e cfr. anche EAD., What Is to Be Done? Tullio As- —_ 5
carelli on the Theory of Legal Interpretation, ivi, 2015, 181 ss. =z
18 Norberto Bobbio descrive questi trend in termini di ‘rivolta contro il formalismo’: N. ==
BOBBIO, Trends in Italian Legal Theory, in 8§ American Journal of Comparative Law, 1959, =
30. — g
> <
O
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alcuni di questi approcci, possibili germi precursori dei Critical legal studies
dell’esperienza americana nel contesto domestico.

Questi germi di cambiamento, a loro volta, si sono stratificati attorno a
due paradigmatiche, svolte epistemologiche, insieme metodologiche e se-
mantiche, che hanno trasformato e frammentato 1’architettura tradizionale
dello stile giuridico italiano: la costituzionalizzazione nazionale del diritto
privato e la fioritura degli studi di diritto comparato.

2. Le svolte epistemologiche: la costituzionalizzazione del diritto
privato e le posture ambivalenti della comunita domestica.

Iniziamo con il primo major epistemological turn. Se Valla incarna la fi-
gura del giurista umanista in rottura con 1’ortodossia del suo tempo, la sta-
gione costituzionale rappresenta la prima grande traduzione istituzionale di
quel gesto critico, poiché introduce nel cuore del sistema fonti e valori strut-
turalmente idonei a destabilizzare il primato del codice civile.

L’evento che segna un vero e proprio ‘interno’ cambiamento strutturale
del sistema giuridico italiano & I’avvento della Costituzione (1947)!, posta al
vertice della gerarchia delle fonti del diritto nazionale.

La costituzionalizzazione diventa una delle strategie critiche piu potenti
ed eversive per ripensare 1’intera realta del diritto costruito attorno al codice
civile del regime fascista (1942)*°. Vero ¢ che la costituzionalizzazione, in
particolare del diritto privato, & un «dazzling term»?!. Tuttavia, qui inten-
diamo con questa espressione ’influenza dei diritti fondamentali e umani
della Costituzione italiana sugli istituti del diritto privato domestico.

Le posture intellettuali?? dell’Italian Jurisprudence nei confronti del rap-
porto tra principi costituzionali e diritto privato sono state molteplici. La ge-
nealogia di queste posture esprime, in realta, una successione temporale non
sempre lineare, perché appartengono al passato ma si ripropongono, in for-
me diverse, anche in alcuni pensatori contemporanei.

Volendo provare a tratteggiare una semplificazione possiamo descrivere
alcuni atteggiamenti simbolici.

Un primo atteggiamento ¢ la negazione del cambiamento attraverso una
sorta di strategia di ‘slittamento temporale’. In questo approccio, i principi
costituzionali esistono ma hanno valore programmatico e non precettivo.
Sono un mero ‘programma’ di politica del diritto, ma non hanno potere ope-
razionale. Rappresentano, dunque, «platoniche manifestazioni di umanitari-

19 M. CAPPELLETTI, Why the Yearbook Italian Studies in Law, in A. PIZZORUSSO (a cura
di), Italian Studies in Law: A Review of Legal Problems, 1, Dordrecht-The Netherlands,
1992, 7.

20 A. SoMMA, La codificazione del diritto civile e la collaborazione italo tedesca in epoca
fascista, in Riv. it. sc. giur., 2022, 58-89; R. TETI, Codice civile e regime fascista.
Sull 'unificazione del diritto privato, Milano, 1990.

2l H-W MickLITZ, Constitutionalization, Regulation and Private Law, in S. GRUNDMANN,
H.-W. MICKLITZ e M. RENNER, New Private Law Theory: A Pluralist Approach, Cam-
bridge, 2021, 166, ¢ 179.

22 G. TARELLO, Atteggiamenti dottrinali e mutamenti strutturali dell'organizzazione giuri-
dica, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 1981, 157.
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smo, talvolta utopistico».?® Questo in sostanza significa separare i campi di-
scorsivi: diritto privato e diritto costituzionale sono sfere di linguaggio di-
stinte e non comunicanti. Le regole del codice e della legislazione restano le
depositarie del governo dei privati. Si tratta, di un chiaro ancoraggio al for-
malismo, che promette(va) certezza e prevedibilita. Il formalismo ha, infatti,
rappresentato, nel periodo successivo alla seconda guerra mondiale, uno
scudo contro 1 pericoli del ‘functionalism’ nel diritto privato. I valori costi-
tuzionali, intesi come fini sociali, erano temuti poiché il funzionalismo era
stato abusato durante la dittatura fascista?* per orientare il diritto verso bad
ends. Quello stesso scudo ¢ rimasto come habitus® in alcuni pensatori. Il ri-
sultato di questo approccio ¢ che i doveri costituzionali, inclusa la solidarie-
ta, possono applicarsi ai rapporti tra privati soltanto se ‘mediati’ da leggi o
atti amministrativiZ®.

Una seconda postura ¢ la c.d. ‘rilettura’ costituzionale del diritto che po-
tremmo definire conservativa®’. Questa visione accoglie la nuova semantica
della Carta fondamentale e propone una integrazione dei linguaggi, quello
del codice del 1942 e quello della costituzione del 1947. 1l codice, le sue ca-
tegorie e 1 suoi concetti si espandono cognitivamente, e si colorano di nuovi
contenuti, rispettando la priorita gerarchica dei principi e dei valori costitu-
zionali quali limiti invalicabili degli atti e delle azioni dei soggetti privati.
La Costituzione, a sua volta, beneficia del valore storico e tecnico delle “pa-
role’ e degli istituti che sono stati elaborati nella tradizione del codice civile.
Questo approccio ¢, in verita, ancora fortemente dipendente dal paradigma
formalista, cresciuto nella sacralita delle regole del codice, e nella razionali-
ta dogmatica?®. Ma in ogni caso, un tale atteggiamento, benché in parte con-
servativo, ha aperto un varco alla costituzionalizzazione nazionale del diritto
privato.

Una terza postura, progressista — quanto meno rispetto al sistema giuridi-
co dell’epoca —, racchiude una serie di mosse critiche che riconoscono il po-
tere costitutivo, persino eversivo, della Costituzione. La rottura con il pas-
sato, in questo caso, diventa irreversibile e mette in crisi 1’architettura orto-
dossa dei significati delle istituzioni fondamentali del diritto privato: auto-
nomia privata, responsabilita civile, proprieta, famiglia, impresa, enti?®. Si
afferma una cultura costituzionale della societa e del mercato. I paradigmi
operazionali trasformativi sono molteplici. La persona® (e il personalismo)
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23 A. SCIALOJA, Nota a Cass. pen. 25 giugno 1951, in Foro it., 11, 1952, 29.

24 G. CALABRESI, Two Functions of Formalism: In Memory of Guido Tedeschi, in 67 Uni-
versity of Chicago Law Review, 2000, 482 e 484.

25 P. BORDIEU, Vive la Crise! For Heterodoxy in Social Science, in 17 Theory and Society,
1988, 773, 782.

26 N. IrTI, Leggi speciali (Dal mono-sistema al poli-sistema), in Riv. dir. civ., 1, 1979, 141.
27 P. RESCIGNO, Per una rilettura del codice civile, in Giur. it., IV, 1968, 209.

28 P. GrosSI, Introduzione al Novecento giuridico, Roma-Bari, 2012, 17; € L. FERRAJOLL,
La cultura giuridica nell’Italia del Novecento, Roma-Bari, 1999, 57 s.

2 S. RODOTA, Ideologie e tecniche della riforma del diritto civile, in Riv. dir. comm., 1,
1967, 83.

30 P. PERLINGIER], La personalita umana nell ’ordinamento giuridico, Napoli: Esi, 1972).
Questo volume raccoglie le lezioni del primo corso di Diritto Civile in Italia interamente
dedicato alla persona umana. La centralita della persona continua a rappresentare la fonte e
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diventa il valore che guida I’ordinamento giuridico, rompe 1’egemonia
dell’individualismo ottocentesco e frammenta il soggetto giuridico astratto
della tradizione borghese. Il diritto privato — storicamente fondato sugli
aspetti economici e patrimoniali — viene umanizzato, riconnettendosi ideal-
mente a quella visione umanistica che Lorenzo Valla aveva difeso contro il
pensiero dominante dei bartolinisti. I principi costituzionali, in particolare
I’eguaglianza sostanziale e la solidarieta conformano i rapporti sociali ed
economici per il tramite di clausole generali (o standards) quali, a volerne
citare alcune: la funzione sociale della proprieta, la buona fede nel diritto dei
contratti, I’ingiustizia del danno per la responsabilita civile’!, ’utilita socia-
le.

Le norme costituzionali, in questo scenario, dunque, agiscono sul siste-
ma, costruendo una semantica performativa, che rivoluziona il discorso giu-
ridico domestico®2. 1l governo dei privati non & piu assegnato al legislatore,
come ¢ consueto nei sistemi di civil law poiché il processo ‘giurisgenerati-
vo’?3 diventa pluralista, inglobando tutte le corti nazionali (costituzionale,
giudici civili, penali e amministrativi) nella creazione politica di un diritto
immerso nella cultura costituzionale.

Questo trend progressista si ¢ intensificato negli ultimi trent’anni. Le cor-
ti domestiche applicano una interpretazione costituzionale, adeguatrice ed
evolutiva, delle regole di diritto privato, che trovano giustificazione e legit-
timazione in uno o piu principi costituzionali, e per il loro tramite, anche dei
principi tratti dalle Carte sovranazionali (i.e., in particolare, Carta dei diritti
fondamentali dell’UE, e Convenzione Europea dei diritti umani). Tutti i
giudici si avvalgono dell’argomento costituzionale nel legal reasoning delle
decisioni. Questo impegno ermeneutico collettivo ¢ politico e giuridico e
stravolge le tecniche tradizionali di interpretazione del diritto privato.

Inizia, in tal modo, un processo di liberazione sia dalla logica razionalista
e impolitica, sia dal meccanicismo della sussunzione, per abbracciare la
complessita e 1I’indeterminatezza del diritto. Il risultato ¢ la nascita di forme
domestiche di Drittwirkung, soprattutto nella sua forma indiretta e mediata
(c.d. efficacia riflessa)®**. L applicazione diretta delle norme costituzionali

la sintesi dei criteri di valutazione e valorizzazione dell’'umano: G. VETTORI, Persona e plu-
ralismo, Firenze, 2024.

31'S. RODOTA, Note critiche in tema di proprieta, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1960, 1252;
ID., (1969), Le fonti di integrazione del contratto, rist., Roma, 2024; ID. (1964), 1l problema
della responsabilita civile, rist., Milano, 2023.

32 S. RODOTA, Ideologie e tecniche, cit., 96; P. PERLINGIERI, ! diritto civile nella legalita
costituzionale secondo il sistema italo-europeo delle fonti, vol. I-V, Napoli, 2020), che ha
elaborato una metodologia olistica di analisi degli istituti di diritto privato alla luce dei
principi costituzionali. V., inoltre, P. GROSSI, I/ diritto civile nella legalita costituzionale, in
Rass. dir. civ., 2009, 914 ss.

33 Nel senso costruito da R.M. COVER, Foreword: Nomos and Narrative, in 97 Harvard
Law Review, 1983, 4.

34 Sul punto, si rinvia a E. NAVARRETTA, Costituzione, Europa e diritto privato. Effettivita e
Drittwirkung ripensando la complessita giuridica, Torino, 2017; e P. FEMIA, Drittwirkung:
principi costituzionali e rapporti tra privati. Un percorso nella dottrina tedesca, Napoli,
2018, 5 ss., il quale analizza la teoria tedesca in dialogo con il pensiero giuridico italiano.
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nei rapporti orizzontali tra privati, che potrebbe produrre risultati di giustizia
sociale ancora piu radicali, resta, invece, ancora minoritaria’>.

In sintesi, la costituzione stessa ¢ stata eversiva, e per alcuni, contro-
egemonica. Ha prodotto una critica epistemica interna al sistema giuridico
domestico. Questa affermazione non significa aderire a una nuova mitologia
giuridica: non si tratta di sostituire al culto dei codici quello della costitu-
zione. Piuttosto, si tratta di riconoscere che nel sistema nazionale la Costitu-
zione resta una delle vie ‘normative’ da perseguire per dare voce ai soggetti
antagonisti, o emarginati o svantaggiati nella societa, nei mercati e nei luo-
ghi di produzione del potere e del sapere.

11079

3. La Costituzione °‘perduta’: alla ricerca continua di pratiche
emancipatorie.

La costituzionalizzazione del diritto privato rappresenta oggi, dunque,
una via normativa che ha conquistato, sia pur con ambivalenze sul piano
teorico e operazionale, il discorso giuridico dominante, diventando ormai un
fatto storico, anche se in evoluzione. John Henry Merryman aveva dipinto
uno stereotipo del giurista fedele ad uno stile italiano dominante, formalista
e dogmatico. Ma la svolta epistemologica, metodologica e semantica della
costituzionalizzazione del diritto (privato) ha creato nuovi stili, divenuti nel
tempo, a loro volta piu 0 meno ortodossi nel contesto domestico.

All’interno di questo discorso, sono, tuttavia, rimaste nell’ombra strategie
di opposizione potenzialmente ancor piu radicali che non sono riuscite, per
molteplici ragioni, ad emergere. Il riferimento ¢ al manifesto culturale rac-
chiuso nella locuzione simbolica ‘uso alternativo del diritto>*¢. Si trattava,
come noto, di un movimento di giuristi e magistrati, ispirati dal pensiero
marxista tra la fine degli anni ’60 e I’inizio degli anni ’70, e che trova ri-
scontro anche in analoghi movimenti di pensiero nati in altri sistemi giuridi-
ci’’.

L’‘alternativa’ di cui si parlava era il rifiuto del sistema dato, la sua de-
mistificazione e la sua totale trasformazione. La manovra marxista della

35 P. PERLINGIERI, Norme costituzionali e rapporti di diritto civile, in Rass. dir. civ., 1980,
95-122.

36 Questo ¢, come noto, il titolo di un convegno accademico iconico che ebbe luogo a Cata-
nia nel 1972: P. BARCELLONA (a cura di), L uso alternativo del diritto, vol. 1 ‘Scienza giu-
ridica e analisi marxista’, e vol. Il ‘Ortodossia giuridica e pratica politica’, Bari, 1973. Per
una attualizzazione delle riflessioni dell’epoca, v., anche ID., Giudici Politica Democrazia.
Uso alternativo o diritto alternativo: alle radici di uno scontro in un mondo che cambia,
Roma, 2023; L. NIVARRA (a cura di), Gli anni settanta del diritto privato, Milano, 2006.

37 G. AzzARITI, A. DI MARTINO € A. SOMMA (a cura di), L uso alternativo del diritto. Un
confronto di prospettive critiche, Napoli, 2023 e, in specie, i contributi di A. SOMMA, L ‘uso
alternativo del diritto nell'esperienza, 3, per la Germania; M. BENVENUTI, I/ movimento
“critique du droit” in Francia, visto dall’ltalia, 95, in riferimento alla Francia; M.
CARDUCCI, Comparare “usi alternativi” del diritto tra America Latina e Africa, 119 e P.
MORENO-CRUZ, L uso alternativo del diritto in America Latina: una possibile lettura, 137,
per I’America Latina e I’ Africa; inoltre, G. MARINIL, Critical Legal Studies vs. uso alternati-
vo del diritto: ovvero lo strano destino, 167, per il contesto statunitense.
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contraddizione®®, insieme alle categorie della dialettica e della totalita, rap-
presentano i dispositivi teorici utilizzati per esaltare le fratture, le disomoge-
neita e le sedimentazioni del conflitto politico-sociale all’interno del sistema
giuridico. Diventano, in questo modo, visibili tutte le contraddizioni operan-
ti, surrettiziamente, nella societd, nell’economia e nell’ortodossia giuridica
mainstream.

Tale modello alternativo si fonda sull’idea di una societa, nuova e diver-
sa, liberata dalle diseguaglianze di classe®” grazie a un processo di cambia-
mento epistemico di cui anche il diritto doveva essere mezzo. Questo mo-
dello, inoltre, promuove pratiche emancipatorie dentro i luoghi di produzio-
ne del diritto (legislatore e corti) ma anche al di fuori. Le pratiche emancipa-
torie, individuali e collettive, sono quelle capaci di realizzare I’eguaglianza
sostanziale (art. 3, comma 2 cost.) e, pertanto, beneficiano di una sorta di
‘riserva’®® non ufficiale di legalita.

La visione marxista considera I’ interpretazione giuridica una attivita poli-
tica. Le stesse decisioni giudiziali sono strumenti di politica del diritto. Gli
argomenti costituzionali (i.e. I’eguaglianza sostanziale insieme ai principi di
valorizzazione della dignita delle persone, e ai diritti sociali) sono i disposi-
tivi trasformativi per costruire un sistema politico, giuridico e sociale ‘alter-
nativo’, appunto, all’archetipo borghese incarnato nel codice civile. Le ‘con-
traddizioni’ logiche e storiche della societa vengono trasposte
nell’ordinamento giuridico, e finiscono per sovrapporsi con concetti tradi-
zionali dell’ermeneutica giuridica, ossia le lacune e le antinomie*!. Queste
contraddizioni, infatti, esistono anche nell’apparato della Carta fondamenta-
le. Pertanto, il compito del giurista, teorico e pratico, ¢ ‘scegliere’
un’interpretazione radicale della stessa Costituzione, se ed in quanto diretta
all’attuazione concreta dell’eguaglianza sostanziale, quale standard supre-
mo e criterio ordinante da seguire in uno stato democratico di diritto.

Tale lettura ‘alternativa’ dell’uso stesso della Costituzione aveva un chia-
ro intento contro-egemonico*?. Era un progetto utopico che ha perso slancio
con il declino del pensiero marxista*’, ma non ¢ mai del tutto scomparso. Ne
resta oggi un’eredita metodologica: un approccio critico al diritto, capace di
interrogare il sapere e le pratiche giuridiche in un sistema nazionale fondato
sui principi costituzionali. Questo approccio puo e deve avvalersi di tutte le
strategie possibili se utili per demistificare la realta sociale, economica e
giuridica. Intesa in questo modo, la costituzionalizzazione del diritto privato

38 P.CoSTA, (1987) L’alternativa “presa sul serio”: manifesti giuridici degli anni Settanta,
in Dem. dir., 2010, 260.

3 G. COTTURRY, Diritto uguale e societa di classi, Bari, 1972.

40 C. CAMARDIL, L 'uso alternativo del diritto fra teoria e prassi, in Jus civile, 2023, 970. Per
un diverso, ma inclusivo punto di vista, v. N. LIPARL, L uso alternativo del diritto, in Riv.
dir. civ., 1, 2018, 144,

4P CoSTA, op. ult. cit., 263 s.

42 A. ALGOSTINO, L’uso alternativo del diritto: dalla Costituzione ‘eversiva’ nella democra-
zia borghese alla Costituzione ‘insorgente’ nell’egemonia neoliberista, in G. AZZARITI, A.
D1 MARTINO ¢ A SOMMA (a cura di), op. ult. cit., 497.

43 L. NIVARRA, La grande illusione. Come nacque e mori il marxismo giuridico in Italia,
Torino, 2015.
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puod ancora rappresentare una strategia critica per costruire itinerari di pro-
sperita umana, presente e futura.

Un esempio di attuale uso alternativo & ’interpretazione ecologica* degli
istituti di diritto privato sulla base di quei principi della Costituzione dove ¢
oggi presente un riferimento esplicito alle generazioni future, alla tutela
dell’ambiente e della biodiversita*’. Questa nuova semantica pud divenire
essa stessa performativa e legittimare pratiche generative, cooperative e re-
distributive. Siffatte pratiche possono costituire un argine contro il capitali-
smo estrattivo®S, le distorsioni del neoliberalismo*’ e, dunque, i misuses del
diritto privato, ossia tutti quegli usi del diritto privato che codificano la pro-
duzione del capitale producendo privilegi e ricchezza per pochi a danno del-
la collettivita e delle minoranze*®. E noto a tutti, inoltre, che il diritto privato
europeo ¢, sin dalle sue origini, cresciuto sotto I’incantesimo del mercato.
L’approccio ordoliberale e 1’obiettivo dell’integrazione del mercato europeo
hanno costantemente orientato le azioni regolatorie delle istituzioni di Bru-
xelles®. Gli sforzi per rianimare il dibattito sulla giustizia sociale in Europa,
purtroppo, ancora non sono riusciti a produrre risultati significativi®’. Ecco
perché strategie domestiche che, all’interno degli Stati membri, possano
concretamente agire nella direzione della eguaglianza e della giustizia socia-
le meritano sempre di essere supportate.

Non si vuole in questo modo pensare alla Costituzione come la panacea
di tutti 1 mali, anche perché, soprattutto nello scenario attuale, persino le co-
stituzioni liberali hanno limiti cognitivi, interni ed esterni allo Stato di dirit-
to, e si prestano ad abusi e manipolazioni.

E innegabile che il sistema giuridico italiano ¢ un sistema nel quale la le-
gislazione ha un forte peso e, che quindi le riforme legislative sono necessa-

| 1081

4 F. CAPRA e U. MATTEL, The Ecology of Law: Toward a Legal System in Tune with Na-
ture and Community, Oakland-CA, 2015.

45 Art. 9 comma 3, e art. 41 cost. dopo gli emendamenti introdotti nel 2022.

46 U. MATTEI e A. QUARTA, The Turning Point in Private Law, Cheltenham, 2018. V. inol-
tre, C. SALVI, Capitalismo e diritto civile. Itinerari giuridici dal Code civil ai Trattati euro-
pei, Bologna, 2015; nonché, la utile riflessione di L. BRUNI, Capitalismo meridiano: alle
radici dello spirito mercantile tra religione e profitto, Bologna, 2022, il quale ricostruisce
in chiave storica una visione alternativa del capitalismo, il c.d. modello “meridiano”, svi-
luppatosi nel contesto italiano in continuita con 'umanesimo civile e in opposizione al ca-
pitalismo nordico di matrice luterana e calvinista.

47 Q. SLOBODIAN, Globalists: The End of Empire and the Birth of Neoliberalism, Cam-
bridge-MA, 2018.

48 Sulla scia dell’istituzionalismo giuridico e degli studi marxisti: K. PISTOR, The Code of
Capital: How the Law Creates Wealth and Inequality, Princeton-NJ, 2019.

4 D. CARUSO, The “Justice Deficit” Debate in EU Private Law: New Directions, in BU
Law Working Paper, 2012; M. BARTL, Internal Market Rationality, Private Law and the
Direction of the Union: Resuscitating the Market as the Object of the Political, in 21 Euro-
pean Law Journal, 2015, 573.

50 G. BRUGGEMEIER et al., Social Justice in European Contract Law: A Manifesto Study
Group on Social Justice in European Private Law, in 10 European Law Journal, 2004,
653-674. Un apprezzabile tentativo di rilanciare il dibattito sulla giustizia sociale e il diritto
privato europeo ¢ stato compiuto in occasione del Symposium: Social Justice, Private Law
and Europe(?) 2024-2044: Keeping the Hope Alive, tenutosi presso 1’Universita di Am-
sterdam nel 2024. I contributi discussi sono raccolti in Transformative Private Law Blog
(https://transformativeprivatelaw.com/category/symposium-social-justice-44/).
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rie a trasformare il sistema soprattutto in ambiti, come il diritto privato, do-
minati da regole tecniche che definiscono poteri, doveri e liberta. In questi
casi il richiamo ai principi e valori costituzionali non ¢ in sé sufficiente.
Inoltre, la costituzionalizzazione nazionale del diritto privato, anche quella
‘alternativa’, puo essere disinnescata dalla produzione di norme giuridiche
fuori e oltre lo stato e il diritto: ordini privati e dispositivi normativi
“smart™! aspirano sempre pill a costituirsi come sistemi di auto-
legittimazione giuridica o di self-constitutionalization. A questo si aggiunge
la consapevolezza da un lato, dei rischi legati a derive autoritarie del costi-
tuzionalismo stesso emergenti persino in Europa e nel Western hemisphe-
re>?; dall’altro, ’urgenza di un costituzionalismo globale>?, capace di gover-
nare la crescente complessita transnazionale.

E altresi innegabile che 1’universo normativo non si esaurisce nella se-
mantica di una costituzione liberale nazionale. La Costituzione ¢ al centro
dell’ordinamento giuridico ma non fonda (né potrebbe) I’intero ordinamento
giuridico, perché ogni ordinamento giuridico ¢, esso stesso, produzione di
un ordine costantemente instabile.

Inoltre, il manifesto dell’uso alternativo del diritto ¢ figlio del suo tempo.
Ha ricevuto critiche, anche dai suoi sostenitori, ed ¢ un fatto che appartiene
alla storia della tradizione giuridica italiana ed alla ¢élite giuridica e culturale
di quel tempo. In ogni caso, cid che sopravvive a quel manifesto ¢ una spe-
ranza giuridica costruttiva®. La speranza che il pensiero critico continui ad
essere motore di attori e azioni concrete di resistenza e di trasformazione per
contrastare le diseguaglianze, demistificare le strutture di potere e protegge-
re 1 soggetti piu vulnerabili.

In questo scenario di movimento, e con questi obiettivi qualunque mossa
critica e creativa, anche piccola e di medio termine pud produrre micro-
rotture di libertd, democrazia e giustizia nella fortezza, transitabile, della re-
ligione cultuale del capitalismo. La ‘contraddizione’ costante tra altruismo e
individualismo, come opposte retoriche, non puo essere risolta a livello teo-
retico, perché esiste nella realta. Ma ¢ solo nella realta delle azioni e delle
decisioni che, alla fine, si puo e si deve davvero scegliere.

SUU. MATTEL, The Legal Metaverse and Comparative Taxonomy: A Reappraisal, in 71
American Journal of Comparative Law, 2023, 900 ss.; da ultimo, ID., La fine del diritto. La
grande sostituzione tecnologica nell'era nuova, Milano, 2025.

32 D. KENNEDY, Authoritarian Constitutionalism in Liberal Democracies, in H. ALVIAR
GARCiA e G. FRANKENBERG (a cura di), Authoritarian Constitutionalism, Cheltenham,
2019, 161-184.; nonché, applicato ai legal transfers, G. FRANKENBERG e F.G. NICOLA, Au-
thoritarian Transfers, in 80 University of Miami Law Review, 2025, 51, e 123 ss.

53 C.E. SCHWOBEL, Situating the Debate on Global Constitutionalism, in 8 International
Journal of Constitutional Law, 2020, 611-635; A. PETERS, Global Constitutionalism, in
M.T. GIBBONS (a cura di), The Encyclopedia of Political Thought Malden-MA, 2015, 1484-
1487. Per un condivisibile approccio nella teoria generale contemporanea v., G. TEUBNER,
Constitutional Fragments: Societal Constitutionalism and Globalization, Oxford, 2012.

54 Cosi, soprattutto P. FEMIA, Sperare dopo la speranza. Cosa abbiamo imparato a sperare
dopo la fine delle speranze, in N. DIMITRI ¢ A.M. MAUGERI (a cura di), Dall’uso alternati-
vo del diritto al diritto vivente Catania 1973-2023, Sesto San Giovanni, 2024 150-151, ¢
155.
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4. La funzione trasformativa della comparazione giuridica.

Dopo una stagione di critica endogena al sistema, la comparazione apre
invece una prospettiva epistemologica esterna: il giurista ¢ costretto a misu-
rarsi con altri ordinamenti, lingue, culture e stili argomentativi, e a relativiz-
zare le proprie certezze, mettendo in crisi 1’autoreferenzialita della civi-
lian(s) bubble. 11 secondo major epistemological turn &, dunque, rappresen-
tato dalla fioritura degli studi di diritto comparato.

L’Italia, negli ultimi secoli, ¢ stata essenzialmente un «context of recep-
tion»>>, una periferia, o forse una semiperiferia®®. Il diritto privato nazionale,
in particolare, a partire dalla tradizione del diritto romano, si ¢ costruito su
due archetipi: il modello francese (il Code civil napoleonico e, soprattutto, il
formante dottrinale della école de [’exégése’”) e, successivamente, il model-
lo tedesco (i.e.: la Pandettistica). Dopo la seconda guerra mondiale, il fasci-
no del diritto statunitense ha cominciato a insinuarsi nella élite accademica
domestica, determinando un piu ampio trend europeo di américanisation du
droit’®. La combinazione dei due evocati patterns si ¢ integrata nella cultura
giuridica italiana attraverso un processo dinamico di contaminazione, che ¢
insito nella particolare selettivita dei prestiti di modelli giuridici®®. Il risulta-
to di questa contaminazione o ibridazione (spesso inconsapevole) ¢ una
«unique mixture» % che sarebbe stata impensabile per ciascuno dei paesi
donatori.

A differenza di altre sub-traditions giuridiche occidentali, il sistema giu-
ridico nazionale postunitario «non ha mai nascosto la propria mista naturay,
grazie a una sorta di «modestia culturale»®!, ma anche di una certa curiosita
e sensibilita. Tutto cido contribuisce a spiegare perché I’Italia sia stata eti-
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55 D.E. LOPEZ MEDINA, Teoria Impura del derecho. La transformacion de la cultura juridi-
ca latinoamericana, Bogota, 2004, 15-17.

56 S. LANNI e P. SIRENA (a cura di), I/ modello giuridico — scientifico e legislativo — italiano
fuori dell’Europa — Atti del II Congresso Nazionale SIRD, Napoli, 2013, analizzando le
traiettorie discontinue di circolazione del modello giuridico italiano, sia sul piano legislati-
vo sia su quello dottrinale, nel contesto globale; per una ponderazione critica del possibile
influsso del diritto italiano nello spazio europeo v. M. BUSSANI (a cura di), I/ diritto italiano
in Europa (1861-2014). Scienza, giurisprudenza, legislazione, in Annuario di diritto com-
parato e di studi legislativi, Napoli, 2014.

57 G. TARELLO (1969), La Scuola dell’esegesi e la sua Diffusione in Italia, in ID., Cultura
giuridica e politica del diritto, 1988, 69-101.

8 D. KENNEDY, Three Globalizations of Law and Legal Thought: 1850-2000, in D.
TRUBEK e A. SANTOS (a cura di), The New Law and Economic Development. A Critical Ap-
praisal, Cambridge, 2006), 19, 23, ¢ 63. V., sul punto anche M. REIMANN, Droit positif et
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culture juridique: L’américanisation du droit européen par réception. L ’américanisation =

du droit, in 45 Archives de philosophie du droit, 2001, 61 ss. fg

59 Per questo approccio, P.G. MONATERI, The Weak Law: Contaminations and Legal Cul- —N

tures, in 13 Transnational Law and Contemporary Problems, 2003, 575, spec. 591. M o

60 P.G. MONATERL, op. ult. cit., 591. — 5

1 M. BUSSANI, Constitutional Justice in Italy and beyond: A Comparative (and Private) z

Law Perspective, in 8 Italian Journal of Public Law, 2016, 12, spec. 14; nonché, M. s

INFANTINO, The Italian Legal Recipe: Basic Ingredients and the Bustle of Time, in 1 Euro- =

pean Journal of Comparative Law and Governance, 2013, 4. — g
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chettata come una «weak tradition», nel senso anche di una tradizione «wi-
dely opened to foreign “cultural intruders”» 62,

In questo scenario di contaminazioni giuridiche, emergono gradualmente,
in epoca postunificazione, 1 primordi degli studi comparatistici. Un gruppo
di visionari studiosi di diritto commerciale®®, durante gli anni del regime fa-
scista — mossi dal dolore della dittatura e, alcuni di loro, dall’esilio forzato a
seguito delle leggi razziali — mostrarono una postura cosmopolita in rottura
con I’approccio parrocchiale dei giuristi domestici. Il loro sguardo si rivolge
ai sistemi di common law che ampliavano gli strumenti utili a regolare le at-
tivita commerciali e le imprese. Queste voci in realta, sono rimaste margina-
lizzate e in parte silenziate nell’accademia, in quanto le scelte di modelli
stranieri da emulare erano condizionate dalle alleanze politiche del tempo.
La Germania era preferita non solo per lo stile razionale e sistematico della
Pandettistica, particolarmente caro ai professori di diritto romano, ma per-
ché 1 tedeschi erano alleati mentre gli Stati Uniti e 1’Inghilterra erano i ne-
mici.

Il modello sistematico tedesco si era, dunque, gia da tempo, imposto su
quello francese anche per ragioni politiche. Non € un caso che il progetto di
un codice comune delle obbligazioni italo-francese®, che aspirava ad essere
il primo progetto di armonizzazione del diritto delle obbligazioni a livello
europeo, sia miseramente fallito. Le cause di tale fallimento furono culturali
ma anche, ancora una volta, politiche: il German legal template era divenuto
dominante nel circolo degli intellettuali italiani. Il gergo di concetti e cate-
gorie, a sua volta, non era compatibile con lo stile francese, basato essen-
zialmente sull’analisi delle regole. Inoltre, i French patterns erano conside-
rati in certo senso superati®®, e poco attrattivi sul piano ideologico, perché
percepiti come troppo liberali e individualistici.

Questi primi pionieri dello spirito comparatistico non hanno avuto una
incidenza significativa sul sistema giuridico nazionale, e sono rimasti confi-
nati nel campo del diritto commerciale e industriale. Ma la strada era stata in
qualche modo tracciata, e si riannoda virtualmente con una fase premoderna
degli studi comparatistici®®.

2 P.G. MONATERI, op. ult. cit., 576.

8 In particolare, Tullio Ascarelli (1903-59), Mario Rotondi (1900-84), € Angelo Sraffa
(1865-1937). Per un’ampia analisi critica delle scuole italiane di diritto comparato e del
loro sviluppo storico, cfr. E. GRANDE, Development of Comparative Law in Italy, in M.
REIMANN e R. ZIMMERMANN (a cura di), The Oxford Handbook of Comparative Law, 2 ed.,
Oxford, 2019, 88-110; da ultimo, B. GARDELLA TEDESCHI, ltalian Comparative: A Trait of
the Legal System, in 18 FIU Law Review, 2024, 797, spec. 802-803.

 G. CHioDI, Innovare senza distruggere: il progetto italo-francese di codice delle obbliga-
zioni e dei contratti, in G. ALPA e G. CHIODI (a cura di), I/ progetto italo-francese delle ob-
bligazioni (1927). Un modello di armonizzazione nell’epoca della ricodificazione, Milano,
2007, 223 ss.

5 R. SACCO, Introduzione al diritto comparato, 5 ed., Torino, 1992, 262.

%V, in particolare, E. GRANDE, op. ult. cit., 89, la quale ricorda il giurista siciliano Emeri-
co Amari e la sua ampia ricognizione della legislazione straniera, riconosciuta come antena-
ta della disciplina: «[t]his allowed Italy to claim a place in the pre-modern (encyclopaedic)
phase of comparative law». Il riferimento ¢ a E. AMARI, (1857) Critica di una scienza delle
legislazioni comparate, Soveria Mannelli, 2005.

ISSN 2239-8570



Persona e Mercato 2025/3 — Saggi

La svolta epistemologica della fioritura del diritto comparato, si costrui-
sce, cosi come avvenuto per la costituzionalizzazione, attraverso intellettuali
non ortodossi rispetto al momento storico di riferimento e si stratifica attor-
no a progetti teorico-culturali di opposizione.

Tali progetti erano animati da curiosita, sensibilita e umilta verso le cul-
ture straniere, ma anche da un certo senso di introspezione. Guardare ’altro
¢ mezzo di conoscenza dell’io. Guardare agli altri significa, inoltre, accetta-
re la complessita e la mutevolezza del fenomeno giuridico nelle sue infinite
relazioni interne a ciascun sistema giuridico e altrettanto infinite e indeter-
minate relazioni esterne con altre esperienze giuridiche.

I protagonisti di questa rivoluzione culturale, i padri o masters degli studi
comparati nell’Italia della seconda meta del Novecento, sono ben noti. A
ciascuno di loro € stato attribuito un progetto®’ e dunque una strategia critica
che ha frantumato il formalismo e il dogmatismo mainstream del sistema
giuridico italiano, soprattutto, ma non esclusivamente rispetto al diritto pri-
vato: la storia e il case method (Gino Gorla)®®; il funzionalismo e i policy
studies (Mauro Cappelletti)®; il sapere critico e I’analisi strutturale (Rodolfo
Sacco)’.

Il metodo casistico e 1’approccio storico-fattuale consentono di sabotare
la certezza dei concetti e delle categorie dogmatiche e di soddisfare un biso-
gno di realismo. Riconoscono che il diritto comparato ¢, come la storia, una
scienza empirica che ricerca i fatti e rifugge gli schemi astratti. I concetti e
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7'V. DENTI, Diritto comparato € scienza del processo, in R. SACCO (a cura di), L ‘apporto
della comparazione alla scienza giuridica, Milano, 1980, 199, e 205; e la rielaborazione di
P.G. MONATERI, Critique et difference: Le droit comparé en Italie, in Revue internationale
de droit comparé, 2009, 989 ss.; e G. MARINI, Ripensare le dicotomie, cit., 345-347.

8 Come esempio di questo cambiamento di paradigma, v. G. GORLA, Il Contratto. Proble-
mi _fondamentali trattati con il metodo comparativo e casistico, Vol. 1 - Lineamenti genera-
li. Corso di diritto privato svolto secondo il metodo comparativo e casistico, ¢ Vol. Il - Ca-
sistica e problemi. Problemi fondamentali trattati con il metodo comparativo e casistico,
Milan0, 1954-55. L’opera ha avuto un largo eco internazionale come dimostrano le molte
prestigiose recensioni: C. SZLADITS, in 69 Harvard Law Review, 1956, 1535-38; M.
RHEINSTEIN, in 4 American Journal of Comparative Law, 1995, 452 ss.; B.G. MOURSI, in
46 Archiv Fiir Rechts-Und Sozialphilosophie, 1960, 597. Per un tentativo di realizzare una
versione inglese del libro di Gorla sul diritto dei contratti, v. il volume che raccoglie le le-
zioni da lui tenute all’Universita del Michigan, recuperato su mia richiesta da una giovane
studiosa italiana, Rosa Parmose, alla quale esprimo la mia piu profonda gratitudine: G.
GORLA, The Fundamental Problems of Contract. Principles, Methods, and Techniques of
the Civil Law as Compared With the Common Law (1958), ora ripubblicato e tradotto in
italiano: ID., I problemi fondamentali del contratto, Napoli, 2017.

% Sui progetti culturali promossi da Mauro Cappelletti — ‘Access to Justice’ (1978-9) e
‘Integration through Law’ (1985) — v. M. CAPPELLETTI e B. GARTH, I: 4 World Survey,; M.
CAPPELLETTI e J. WEISNER, [I: Promising Institutions; M. CAPPELLETTI ¢ B. GARTH, /II:
Emerging Issues and Perspectives; K.F. KOCH, IV: Anthropological Perspective, Patterns
of Conflict Management - Essays in the Ethnography of Law, Amsterdam, 1978/79; nonché
M. CAPPELLETTI, M. SECCOMBE ¢ J.H.H. WEILER, Integration Through Law: Europe and
the American Federal Experience. A General Introduction, in Book I A Political, Legal and
Economic Overview, Berlin-Boston, 1986, 3-68. L’enorme eredita culturale del suo pensie-
ro ¢ stata oggetto un symposium di celebrazione del decennale dalla morte: in 14 Interna-
tional Journal of Constitutional Law, Issue 2 (2016); inoltre, i contributi raccolti nel volu-
me dell’Annuario di diritto comparato, 2016.

V. infra, paragrafo 5.
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le categorie sono, infatti, manipolabili. I fatti e la storia non lo sono, o lo so-
no molto meno. In questo approccio, la dimensione empirica muta 1’oggetto
dell’analisi del diritto privato (comparato) che si concentra sul case law.
Conseguentemente, la dottrina, tradizionalmente depositaria del sapere e del
potere, vede ridimensionata la sua superiorita. Al contempo, nell’analisi del-
le decisioni giudiziarie assume un ruolo centrale la contraddizione tra ratio
decidendi e obiter dictum. La progressiva centralitd della casistica giuri-
sprudenziale giustifica la comparazione con la common law e la stessa riva-
lutazione dello ius commune. La comparazione, sempre piu attenta alla law
in action dei sistemi sia di civil law che di common law, apre cosi la strada
ad una primordiale americanizzazione delle stesse pratiche discorsive del di-
ritto a livello nazionale’!.

Invero, il case method e I’approccio storico-fattuale non solo hanno aper-
to chiaramente le porte allo studio dei modelli inglese e americano, ma han-
no anche favorito, inconsapevolmente, un ulteriore movimento di rottura: lo
spostamento dalla storia alla politica del diritto e ad un approccio di policy
making’?. In tal modo il ‘funzionalismo’’® comincio a penetrare nel discorso
giuridico, allontanando, almeno in parte, le paure che avevano paralizzato
I’Italian style dopo la caduta del regime fascista. I giuristi, sia pratici che
teorici sono, in questa prospettiva, chiamati ad agire come interpreti dei
problemi sociali, e a valutare gli obiettivi perseguiti dal diritto. Il diritto
(comparato) si rivela, a sua volta, quale strumento di social engineering, che
dovrebbe aspirare a proteggere gli individui e i gruppi maggiormente vulne-
rabili sul piano sociale ed economico’, e garantire un effettivo accesso al
diritto e alla giustizia. Lo strumentario metodologico per raggiungere questi
obiettivi si fonda sulla contestualizzazione, la ricerca interdisciplinare appli-
cata, la conoscenza e il rispetto per la diversita e il pluralismo giuridico,
nonché la centralita dei diritti umani e dei valori costituzionali.
L’accresciuto interesse per la politica del diritto, che accompagna questo
approccio, inoltre, estende il campo degli studi comparatistici al diritto pub-
blico, aprendo le porte al riconoscimento di forme domestiche di law &
economics €, secondo taluno, persino di law & society™.

La storia e I’approccio fattuale, da un lato, e la politica del diritto e il
funzionalismo, dall’altro hanno dunque rappresentato fattori e metodologie
‘irritanti’’®. Sono mosse critiche che, attraverso gli studi comparatistici,
hanno turbato il sistema giuridico domestico, rivelando i limiti della legal
comfort zone del formalismo e del dogmatismo.

"L P.G. MONATERI, Critique et difference: Le droit comparé en ltalie, cit., 991 s.: E.
GRANDE, Development of Comparative Law in Italy, cit., 92.

72 P.G. MONATERI, op. ult. cit., 991.

73 Per tutti, M. GRAZIADEL The Functionalist Heritage, in P. LEGRAND ¢ R. MUNDAY (a cu-
ra di), Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions, Cambridge, 2003, 100 ss.

74 M. INFANTINO, Integration through Comparative Private Law: Four Lessons from Cap-
pelletti, in 14 International Journal of Constitutional Law, 2016, 494.

5 S. CASSESE, In Praise of Mauro Cappelletti, in 14 International Journal of Constitutional
Law, 2016, 443.

76 Con esito in parte diverso rispetto agli effetti dell’’‘rritazione’: G. TEUBNER, Legal Irri-
tants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends up in New Divergences, in 61
Modern Law Review, 1998, 11-32.
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La demistificazione della sacralita delle disposizioni giuridiche e delle
soluzioni normative, dall’interno e dall’esterno produce una crescente
frammentazione dello stile nazionale, divenuto, nel tempo, sempre piu plu-
rale e complesso, nonostante la persistenza di trend interni di neoformali-
smo’’. Cio spiega perché quella rinascita dell’Italian Style e quella rivolta
contro il folklore e gli stereotipi dominanti dei giuristi positivisti che John
Henry Merryman intravedeva come in declino’®, abbia trovato, nel discorso
giuridico, nuove voci e spazi di emersione.
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5. L’analisi strutturale del diritto comparato: metodo dinamico e
‘critica interna globale’.

Gli attori e 1 progetti culturali che hanno costruito questo nuovo campo
discorsivo sono la base culturale dalla quale muove un ulteriore progetto
teorico rivoluzionario nel diritto privato e comparato: la conoscenza critica
del diritto e I’analisi strutturale. Il nuovo linguaggio performativo ¢, in que-
sto caso, la teoria dei formanti, la quale, come noto, rappresenta il paradig-
ma della teoria italiana del diritto comparato nel contesto transnazionale,
penetrando, spesso inconsapevolmente, anche nel vocabolario dei giuristi
domestici. Non si tratta, o non si tratta soltanto di un metodo. ¢ piuttosto, un
toolbox assai raffinato per affrontare la ricerca comparata, valorizzando la
non linearita dinamica dei sistemi giuridici e della loro interazione.

La teoria dei formanti sviluppa un processo progressivo di svelamento
delle opposizioni e contraddizioni che agiscono nel mondo del diritto. La
prima opposizione opera sul piano ermeneutico’®: le disposizioni legislative
sono semplicemente testi, ossia un insieme di significanti senza significato
se non interpretati. Soltanto I’interpretazione giuridica ¢ capace di ricompor-
re la tensione tra significante e significato. Ma ogni interprete attribuisce un
significato ad un testo sulla base un insieme di pregiudizi, aspirazioni, per-
cezioni soggettive e interiorizzate. Il pluralismo delle interpretazioni, la
soggettivita dell’interpretazione, e la distinzione tra testo e norma sono fatti
storici. Questi, a loro volta, demistificano ’oggettivita del diritto e delle
stesse fonti del diritto.

La trasposizione di questa ambivalenza originaria — tra significanti (de-
clamatory statement) e significato (operational rule) e tra significati prodot-
ti da distinte interpretazioni in una comunita di interpreti e istituzioni — nel
campo della ricerca comparativa accresce il livello di complessita e inelutta-

strategie di uscita dalla cattivita

7 Sul punto, v. M.W. HESSELINK, The New European Legal Culture: Ten Years On, in G.
HELLERINGER e K.P. PURNHAGEN (a cura di), Towards a European Legal Culture, Baden-
Baden, 2014, 17-24, il quale individua nel neoformalismo un trend diffuso nell’intera cultu-
ra giuridica europea.

8 G. MARINI, L’Italian Style fra centro e periferia ovvero Gramsci, Gorla e la posta in gio-
co nel diritto privato, in E. CATERINI (a cura di), Scritti in onore di Vito Rizzo, 1, Napoli,
2017, 1189.

7 M. GRAZIADEI, Rodolfo Sacco’s Theoretical Contribution to Comparative Law: A Per-
sonal Account, in 37 International Journal for the Semiotics of Law, 2024, spec. 1472.
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bile indeterminatezza del diritto®’, ma allo stesso tempo trova nella teoria
dei formanti un utile armamentario di razionalizzazione.

I sistemi giuridici sono infatti costituiti da una serie di elementi empirici
o formanti (incluse le enunciazioni legislative, la loro interpretazione e ap-
plicazione da parte dei tribunali, nonché le letture offerte dalla dottrina e da-
gli operatori del diritto), la cui competizione e interazione concorrono dina-
micamente a comporre un sistema giuridico®!. La lista di formanti, ufficiali
e non ufficiali e la loro importanza varia da sistema a sistema. All’interno di
ciascun formante, inoltre, possono esserci ulteriori incoerenze: per esempio,
le massime di una sentenza possono essere incoerenti con la reale ratio di
una decisione, oppure una definizione contenuta nel codice puo risultare in
contraddizione con altre regole di dettaglio contenute nello stesso codice®?.

Il comparatista, in tale quadro teorico e operazionale, ha dunque il com-
pito delicato di svelare il valore performativo di tutte queste multiple disso-
ciazioni. Solo una loro complessiva comprensione consente di analizzare la
realtd concreta di un sistema giuridico (spesso invisibile al municipal
lawyer), la circolazione di modelli giuridici da un sistema all’altro,
I’importazione, sostanzialmente, inconscia, di frammenti di modelli stranieri
all’interno di una tradizione giuridica e, dunque, i generali meccanismi di
prestiti e trapianti giuridici.

Questo approccio al diritto comparato conduce, inoltre, all’emersione
della dimensione implicita del diritto: i crittotipi®® (i.e. formati taciti o im-
pliciti) che rispecchiano stili cognitivi, assunzioni, aspettative e conoscenze
inespressi. I crittotipi, a loro volta, possono contraddire le costruzioni razio-
nali esplicite che si producono all’interno di un dato sistema giuridico. Indi-
viduarli significa, in sostanza, ‘decifrare la latenza’ (déchiffrage de la laten-
ce)®* del diritto nelle sue pil nascoste e, apparentemente irrilevanti, compo-
nenti.

La teoria dei formanti, come ogni idea rivoluzionaria, ha animato un in-
tenso dibattito culturale tra i gli studiosi, sia a livello nazionale che interna-
zionale. Non sono mancate critiche. Si ¢ affermato, infatti, che 1’analisi

80 U. MATTEI e A. DI ROBILANT, The Art and Science of Critical Scholarship. Post-
modernism and International Style in the Legal Architecture of Europe, in 75 Tulane Law
Review, 2001, 1053, spec. 1080.

81 R. SACCO, Les buts et les méthodes de la comparaison du droit, in Rapports Nationaux
Italiens au IX Congres International de droit comparé, Téhéran 1974 (Milano, 1974), 113;
sulla teoria dei formanti, v. le versioni, che hanno avuto una diffusione enorme nel contesto
internazionale, tradotte da James Gordley; ID., Legal Formants: A Dynamic Approach to
Comparative Law (Installment I of II), in 39 American Journal of Comparative Law, n. 1,
1991, 1-34; Ip., Legal formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment 11
of II), ivi, n. 2, 1991, 343 ss.; una brillante messa a punto in A. GAMBARO ¢ M. GRAZIADE]I,
Legal Formants, in J.L. SMITH et al., Elgar Encyclopedia of Comparative Law, Cheltenham,
2023, 452 ss.

82 Riprendendo M. BUSSANI ¢ V. PALMER (a cura di), Pure Economic Loss in Europe, The
Common Core of European Private Law, Cambridge, 2003, 168.

83 R. SACCO, Un cryptotype en droit frangais : la remise abstraite ?, in Etudes offertes a
René Rodiere, Paris, 1981, 11, 273-287.

8 A. GAMBARO, In memoriam : Rodolfo Sacco, in Revue Internationale de droit comparé,
2022, 536 ss.; soprattutto R. SACCO, 1l diritto muto. Neuroscienze, conoscenza tacita, valori
condivisi, Bologna, 2015; ¢ P.G. MONATERI, Comparazione e latenza normativa a dieci
anni dalle tesi di Trento, in Riv. crit. dir. priv., 1998, 453 ss.
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strutturale ¢ divenuta, essa stessa, ‘conventional’®®, perché non si sarebbe
del tutto liberata dalle catene del positivismo. Ulteriori critiche si appuntano
sul presunto privilegio assegnato alla dimensione privatistica negli studi
comparati; sulla mancanza di vocazione interdisciplinare®® e della conside-
razione delle fondamenta politiche e ideologiche che presiedono alla ricerca
comparata. A questi rilievi si aggiungono, infine, critiche piu ampie alle me-
todologie comparatistiche, sovente accusate di etnocentrismo e di visioni
eccessivamente Western-oriented®’.

Ma ¢ anche vero che, se guardiamo con onesta all’arena dei dibattiti ac-
cademici, gli sviluppi di questa teoria hanno aperto ulteriori scenari di ricer-
ca. Le critiche possono, infatti, essere interpretate al contrario, cambiando il
punto di vista.

In questo diverso scenario, la teoria dei formanti implica, invece, una se-
ria decostruzione del diritto e delle pratiche giuridiche. Pud essere vista
come «a global internal critique of the legal discourse. It is beyond the task
of the theory to raise external critiques, but it certainly entails an anti-
formalistic appraisal, and in the field of legal hermeneutics it disfavors the
metaphysics of meaningy 88,

Inoltre, questa teoria contiene una sua dimensione radicale e critica, poi-
ché «can be also labeled as a strategic decentralized approach to diffusion-
ism: everything depends on the strategies of the borrowing systems» .
L’adozione del punto di vista selettivo del paese di recezione offre un van-
taggio significativo: non elimina, ma riduce i rischi di assoggettamento cul-
turale. Inoltre, I’allargamento del toolbox dei formanti giuridici alla dimen-
sione implicita, ai crittotipi e ai meta-legal formants®® consente di inglobare,
potenzialmente, nell’analisi comparata, norme e costruzioni sociali, ideolo-
gie e strutture di potere stratificati nei sistemi giuridici. Sebbene, dunque,
’analisi strutturale, non esaurisca — né potrebbe farlo — I’intero spettro del
discorso critico comparato, essa rappresenta comunque un contributo fon-
damentale al suo sviluppo teorico e pratico.
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8 G. NicoLA e G. FRANKENBERG, Comparative Law: Introduction to a Critical Practice,
Cheltenham, 2024, 13.

% E. GRANDE, Development of Comparative Law in Italy, cit., 94.

87 Amplius, con differenti visioni, P. LEGRAND, Negative Comparative Law. A Strong Pro-
gramme for Weak Thought, Cambridge, 2022; e G. FRANKENBERG, Comparative Law as
Critique, Cheltenham, 2016.

8 E. GRANDE, R. MiGUEZ NUREZ ¢ P.G. MONATERL, The Italian Theory of Comparative
Law Goes Abroad, in 5 Italian Review of International and Comparative Law, 2021, 27.

% E. GRANDE, R. MiGUEZ NUNEZ e P.G. MONATERI, op. loc. ult. cit.

0 La teoria dei formanti ha avuto un eco significativa sia nel sistema giuridico nazionale,
sia a livello sovranazionale ed europeo. Uno dei piu significativi sviluppi ¢, come a tutti no-
to, il Common Core of European Private Law project, tra le poche iniziative che ¢ soprav-
vissuta al fallimento dei molti progetti di armonizzazione del diritto europeo. Se, dunque, in
Europa il diritto comparato ¢ un campo di ricerca e di insegnamento di valore primario —
mentre gli Stati Uniti continuano ad avere un vantaggio negli empirical legal studies (v. M.
SIEMS, The European Advantage in Empirical Comparative Law, in 2 European Journal of
Empirical Legal Studies, 2025, 1) — cio ¢ merito anche della teoria italiana del diritto com-
parato e dei suoi piu brillanti attori culturali.
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Una ultima fondamentale osservazione. L’approccio dinamico al diritto
comparato dei formanti si lega ad uno studioso visionario®!, che era un intel-
lettuale di opposizione rispetto alla conventional wisdom domestica. Le
mosse critiche che originano dal suo pensiero e dalle sue azioni rappresen-
tano una operazione che potremmo definire di institutional design, poiché
ha generato una serie di cambiamenti istituzionali®? nel sistema italiano del-
la legal education.

Sin dagli inizi degli anni ‘90 una riforma legislativa ha introdotto il dirit-
to comparato come materia autonoma di insegnamento nei curricula delle
facolta di Giurisprudenza. Da allora il numero dei professori di diritto com-
parato ¢ cresciuto esponenzialmente. Questo ¢, d’altro canto, uno dei fattori
alla base della notevole espansione degli studi giuridici comparati nel conte-
sto nazionale e del ruolo della scuola italiana di diritto comparato come /lea-
der mondiale nel settore.”?

Un’ulteriore riforma ha poi stabilito che il diritto comparato non ¢ soltan-
to un corso autonomo, ma € anche obbligatorio®®. Insegnamenti sui sistemi
giuridici, sui fondamenti del diritto comparato o sul diritto di paesi stranieri
sono ora presenti anche in facolta di Economia e di Scienze politiche, grazie
a gruppi di studiosi illuminati e, talvolta, a fortunate dinamiche di potere in-
terne alle universita. Questo nuovo sistema di legal education rappresenta
un fattore di estensione e trasformazione del campo discorsivo del diritto e
del ragionamento giuridico. Si insegna ad accettare I’incertezza, la comples-
sita, la contraddizione, come fonti ineliminabili del sapere giuridico.

La proposta piu radicale, in realta, prevedeva una duplicazione di tutti 1
corsi di materie giuridiche: uno comparato e uno nazionale. L’obiettivo era
formare davvero un giurista europeo e globale®. Seguire questa proposta in
tutte le universita, come avvenne solo nella giovane Universita di Trento,
avrebbe forse prodotto una sovversione del sistema interno di legal educa-
tion, simile all’esperienza dei programmi trans-sistemici realizzati in altro
contesto, peraltro multiculturale’®. Le resistenze interne di élite culturali
dominanti hanno impedito la sovversione. Il predominio del diritto positivo
domestico, orientato alla risoluzione di problemi pratici, e della tradizione di
un diritto romano a vocazione universale hanno ostacolato un cambiamento

L J. GORDLEY, The Legacy of Rodolfo Sacco, in 8 Italian Law Journal, 2022, 7; nonché, M.
GRAZIADEL, Rodolfo Sacco: An Intellectual Portrait, ivi, 11.

92 R. SACCO, L Italie en téte (a propos de |’enseignement du droit comparé), in Revue in-
ternationale de droit compare, 1995, 131; R. SAcCO e A. GIANOLA, The History and Im-
portance of Comparative Law in Italy, in C. JAMIN ¢ W. VAN CAENEGEM (a cura di), The
Internationalisation of Legal Education, 2016, 175 s.

93 U. MATTEL, The Comparative Jurisprudence of Schlesinger and Sacco: A Study in Legal
Influence, in A. RILES (a cura di), Rethinking the Masters of Comparative Law, Oxford-
Portland, 2001, 238, spec. 246.

% G. Pascuzzi, L'insegnamento del diritto comparato nelle universita italiane: aggiorna-
mento dati: dicembre 2009, in Trento Law and Technology Research Group Research Pa-
per, 2010.

%5 R. SACCO, La formation au droit comparé. L expérience italienne, in Revue internationa-
le de droit comparé, 1996, 278.

% H. DEDEK ¢ A. DE MESTRAL, Born to be Wild: The “Trans-systemic” Programme at
McGill and the De-Nationalization of Legal Education, in 10 German Law Journal, 2009,
889 ss.
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davvero contro-egemonico”’, in assenza di un diffuso ‘senso comune”’ di ac-
cettazione nella comunita politica ed accademica.

Ma resta un dato fondamentale: il mutamento del sistema educativo, gra-
zie all’insegnamento del diritto comparato e di alcuni diritti stranieri, forma
una classe di studenti che vengono cresciuti, potenzialmente, con e
nell’apertura all’altro, senza la mitologia feticista di un ordinamento giuridi-
co nazionale unico e autopoietico, nel pluralismo del diritto, dei metodi, del-
le lingue e delle culture. L’insegnamento ufficiale e obbligatorio del diritto
comparato nelle facolta di diritto in Italia continua, ancora oggi, a rappre-
sentare un unicum nel panorama globale.
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6. Oltre la civilian(s) bubble: limiti, barriere e micro-rotture possibi-
li.

Le grandi svolte epistemologiche introdotte dalla costituzionalizzazione
del diritto e dall’ascesa degli studi giuridici comparati hanno profondamente
rimodellato il campo discorsivo del diritto. Sebbene non siano le uniche tra-
sformazioni rilevanti, nondimeno hanno avuto un ruolo simbolico, come si &
visto in particolare osservando il loro impatto sul diritto privato. Ciascuna, a
suo modo, ha contribuito a emancipare il pensiero giuridico dalla zona di
comfort del formalismo e delle rigide strutture dogmatiche, favorendo una
progressiva uscita dal dominio acritico della civilian(s) bubble.

La prima svolta, radicata nel sistema giuridico nazionale, ha costretto 1
giuristi a confrontarsi con il potenziale dirompente dei principi costituziona-
li. Ci0 ha prodotto una decostruzione del mito e dell’egemonia delle ‘regole’
e del Codice, aprendo I’interpretazione giuridica ai valori e a una argomen-
tazione fondata sui principi. Tuttavia, questa critica ‘interna’, e nazionale,
resta in gran parte confinata al campo discorsivo domestico e continua a es-
sere modellata dal paradigma dell’autorita testuale.

La seconda svolta ¢ stata ancor piu dirompente. Gli studi comparatistici
hanno orientato 1’epistemologia giuridica verso I|’esterno, rompendo
I’isolamento del diritto nazionale e liberando il pensiero giuridico dai vinco-
li dell’autorita e del narcisismo nazionalista. L attenzione si sposta dai testi
ai contesti, aprendo al confronto critico e dinamico con altri sistemi giuridi-
ci, fondato sul pluralismo giuridico e su un’apertura cognitiva®® verso le al-
tre scienze sociali e le discipline umanistiche, all’indeterminatezza del dirit-
to e delle irritazioni culturali nel diritto e nella interazione tra questo ed altri
campi del sapere. L’analisi strutturale ha, in particolare, costruito una strate-
gia di critica interna ma globale.

All’interno di ciascuna di queste svolte epistemologiche abbiamo identi-
ficato posture e movimenti critici distinti, alcuni dei quali hanno aspirato a
trasformazioni ancora piu radicali. Ne emerge un immaginario giuridico ita-
liano complesso e in evoluzione, plasmato da prospettive diverse: interna,
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7 D. KENNEDY, Antonio Gramsci and the Legal System, in 6 ALSA Forum, 1982, 32.

%8 In tal senso, G. RESTA, “So Lonely”: Comparative Law and the Quest for Interdiscipli-
nary Legal Education, in 37 International Journal for the Semiotics of Law, 2024, 1569,
spec. 1581.
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esterna, o rovesciata rispetto allo stereotipo tradizionale del giurista civilista
formalista. Tuttavia, le mosse culturali e istituzionali piu sovversive si sono
spesso arenate, frenate da una persistente dipendenza dai percorsi conven-
zionali sedimentati nel contesto nazionale.

Il percorso ¢ tutt’altro che compiuto. Alcune barriere e bias cognitivi
continuano a confinare il ragionamento giuridico nella civilian(s) bubble,
impedendo al giurista (privatista) domestico una reale partecipazione dialo-
gica nell’arena globale.

Una delle barriere piu evidenti ¢ la persistenza di un sistema di formazio-
ne giuridica ancora filtrata da uno sguardo interno. Molti studiosi non hanno
avuto occasione di insegnare o fare ricerche all’estero, e dunque di speri-
mentare forme di immersione linguistica e culturale in altri sistemi giuridici,
che avrebbero il potere trasformativo di eliminare la diffidenza verso I’altro,
e favorire al contempo processi di autocomprensione critica del sé. La forte
autorita del diritto positivo nazionale anche in funzione della risoluzione di
casi pratici, pur nella sua innegabile importanza riproduce un bias profon-
damente interiorizzato e sostanzialmente inconsapevole. Nessuno sguardo
verso 1’esterno ¢, in questi casi, possibile. Nessun dialogo riesce ad instau-
rarsi, alimentando in questo modo la solitudine giuridica che gia deriva
dall’isolamento linguistico® proprio di un sistema periferico o semiperiferi-
co come quello italiano.

Una ulteriore barriera ¢ inoltre dovuta alla frammentazione
dell’accademia e della ricerca in compartimenti disciplinari, i quali tendono
a sopprimere la conoscenza critica e creativa necessaria al cospetto della
complessita dei fenomeni sociali.

La rigida separazione tra i rami del diritto agisce, invero, come una stra-
tegia disciplinare per modellare potere, conoscenza e strutture accademiche.
La divisione tra diritto pubblico e privato, retaggio della logica capitalista, ¢
un chiaro esempio di come il potere accademico si riproduca attraverso la
compartimentazione. Sebbene tali divisioni siano sempre piu messe in di-
scussione nel pensiero giuridico anche in Italia, continuano tuttavia a pla-
smare profondamente il sistema nazionale. Le catene disciplinari tra settori
del diritto incidono non solo sulla produzione intellettuale, e sulla sua valu-
tazione ma anche sull’accesso alle carriere e sul riconoscimento istituzionale
dei ricercatori. Strategie analoghe di separazione operano in modo ancora
piu marcato nel rapporto tra diritto e altri campi del sapere, impedendo una
ricerca realmente inter o transdisciplinare, o, forse, come direbbe Pierre Le-
grand, una ‘indisciplina’ che consenta allo studioso del diritto (non solo
comparato), in funzione di una maggiore conoscenza del reale, di intrapren-
dere azioni conoscitive di tracciamento, ‘indisciplinato’, in altre scienze'®.

9 A cui si aggiungono le criticita della traduzione del linguaggio giuridico (nel nostro caso,
domestico) in altre lingue, e in particolar in lingua franca: R. SACCO, Traduzione giuridica,
in Dig. Disc. Priv., Agg. 1, Torino, 2000, 715-722; v., inoltre, ’approfondita riflessione di
B. P0zz0, Comparative Law and the New Frontiers of Legal Translation, in S. SARCEVIC (a
cura di), Language and Culture in EU Law. Multidisciplinary Perspectives, Aldershot,
2015, 73-87.

100 P LEGRAND, Negative Comparative Law, cit., 182, provocatoriamente descrive
I’indisciplina come approccio all’indagine culturale del giurista comparatista che ¢ chiama-
to ad incursioni ‘selettive’ (e dunque parziali) in altre settori del sapere. L’indisciplina ¢ una
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La tensione verso la purezza del diritto ¢, infatti, la vera utopia, intesa qui
nel senso comune, di impresa irrealizzabile nella realta, perché del tutto in-
conferente e disfunzionale rispetto alla realta.

Lungo e incompiuto ¢ ancora il cammino. Cio nonostante, guardando re-
trospettivamente, la storia qui ripercorsa mostra che la civilian(s) bubble
non € solo una condizione di cattivita, ma anche un terreno di resistenza e di
sperimentazione. Ogni qual volta si accetta di guardare al diritto come prati-
ca situata, attraversata da conflitti, influenzata da altri saperi e da altri siste-
mi e contesti giuridici e culturali, si ¢ aperta una fessura e, dunque, una spe-
ranza, una speranza giuridica costruttiva. In questo senso, ’uscita dalla cat-
tivita non coincide con un atto rivoluzionario unico e dirompente, ma con
una serie di micro-rotture ermeneutiche, metodologiche, istituzionali capaci
di rinnovare usi critici e socialmente orientati del diritto privato.
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attivita delicata di ‘tracing’ della complessita di un fatto giuridico, in quanto fatto ‘totale z
per arrivare ad una maggiore e migliore conoscenza. L’interdisciplinarieta ¢ altra cosa. Ri- ==
chiederebbe, infatti, una reale formazione interdisciplinare, o, una condizione di polimatia =
che ¢, pero, privilegio di poche genialita della storia del pensiero. — €
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