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Dottrina delle corti e disimpegno dei giuristi

1. — Se l'espressione “dottrina” traducesse penfiedinte il termine doctrine” dei sistemi di
common law, allora la formula “dottrina delle corti” sarebb®n solo un pleonasmo, ma
risulterebbe persino innocu@octrine, infatti, non e teoria elaborata con una preoczigpe
teleologicamente sistematica, bensi orientameroesso su una specifica questione, consolidato
filone giurisprudenziale nel quale si iscrivononraniera coerente sequenze piu 0 meno copiose di
decisioni che si riportano al precedente apripBtxirine € cio che fanno i giudici, riconnettendo —
come direbbe Melvin Eisenberga natura del common law, Milano, 2010) — formule autoritative e
proposizioni sociali del mondo reale, nel momentodi si da risposta a un caso della vita.

Tuttavia, in punto di traduzione occorre concludegela non omologabilita. La dottrina delle corti,
per come viene raccontata da Berruti, € un’ibridiagitra formanti, dagli esiti non del tutto innqcui
che lascia trasparire, peraltro, una misurata fgeconsapevole) arroganza.

2. — Per certi versi, l'aporia contenuta in qudbamula — la dottrina, non quella fatta dai suoi
tradizionali sacerdoti, ma dai giudici! — si preateeificare i dubbi che avevamo espresso su queste
colonne, ipotizzando che, dei tre supposti “sigrael diritto”, uno avesse preferito battere in
ritirata: nulla di clamoroso, undemise sommessa. In effetti, verrebbe fatto di azzarddre c
'appropriazione di un ruolo, quanto meno di una parte, sia frutto congiunto, se si preferisce
immagine speculare di una prova di forza, da um latdi un’abdicazione, dall’altro. L'immagine
sdoppiata si adatta impietosamente a una dottiuradiga in crisi d’identita, che — cadute ormai le
lusinghe e le rassicuranti suggestioni dellimppstiae dogmatica — stenta a ritrovarelbl’
consistam e si spersonalizza rifluendo nella pratica. Si dlia questa visione del perduto equilibrio
dei formanti, se mai ve n’é stato uno davvero &lge, € indebitamente catastrofale; che il dialogo
non € mai venuto meno; e che i dottori del dirttmtinuano ad aprire piste poi provvidamente
percorse (e ampliate, semmai) dalla giurisprudergal. versante civilistico, si fara notare — a mo’
di esempio plateale — che la lunga diatriba suhdamorale e stata si risolta (si fa per dire...) da
interventi a piu riprese della Cassazione a seaziaite, ma che a tanto si € approdati per effetto
della pressione esercitata dalla sapiente orclzéstie dottrinale del danno esistenziale. Giusto un
esempio, fra i tanti che si potrebbero proporresoaferma di un’interazione che continua ad
assegnare all’elaborazione teorica degli studiesidititto il compito di sondare le traiettorie che
saranno poi praticate nelle aule di giustizia.

3. — Tutto vero. Solo che le vicende concettuabcave rivelano un carattere sostanzialmente
episodico. Nel tempo si € persa l'illusione dgtand theory, e finanche, piu modestamente, della
big picture. Quando, allora, dall’anelito sistematico, che twtwrebbe ricomporre in un insieme
armonico e coerente, si passa alla realta di urpama disassato e frammentario, magari per
eccesso di complessita, la dottrina si frantumagporti ‘pointillistic’, si apre al primato (e alla
sintesi finale) dei giudici, a fronte di un legislee dalle troppe anime. E la giurisprudenza a
ridisegnare l'ingiustizia del danno; a teorizzdaduiso del diritto in guisa di mancata aderenza all
finalita perseguite dal legislatore nell’accordddacolta in cui si esplicita il diritto soggettiva
dilatare I'ambito di applicazione della responsiébitia inadempimento dell’obbligazione mercé il
riconoscimento del contatto sociale; a conformaediti diritti della personalita; a disegnare |l
solco della buona fede; a liberare la promessaatendle dalla gabbia del numero chiuso,



traghettandola sul versante del contratto con ghbione del solo proponente; a scoprire la
soggettivita giuridica del concepito; e via dicen8otratta, dicevamo, di dottrine locali, dispitga
intorno a nuclei individuati. Ma sono, a conti fate sole teorizzazioni permesse da una trama
ordinamentale irriducibile a sistema per eccessstrditificazione e globalita; e sono, per lo piu,
appannaggio dell’elaborazione delle corti, chenwauna letteratura adespota, in gran parte
mesmerizzata dal diritto positivo giurisprudenziale

Capita cosi che il dottore del diritto, un tempgamlioso consigliere del principe, si adatti allouo
di amicus curiae: ruolo che é dato svolgere con assoluta dignita, da per presupposta una
primazia che gli ordinamenti divil law erano soliti negare in linea di principio.

4. — Ci sono, per di piu, forti rischi connessi aora decisione che ambisca ad essere letta a mo’ di
trattazione scientifica di un tema, piuttosto cloene soluzione professionale di un problema. I
primo, e piu ovvio, € che la motivazione finiscar péfuscare il principio di diritto, rendendo
faticoso rintracciare laatio decidendi, soprattutto quando il giudizio ha finalita nontafica. E

una preoccupazione, si dira, di rilievo meramentatigp; ma a fronte di un legislatore
schizofrenico, lacunoso e ridondante a un temppuresempre convinto della sua onnipotenza-, la
giurisprudenza ha una responsabilita maggioFerq it.,, 2012, IV, 247) e la funzione
esoprocessuale della motivazione rappresenta wafoentale pilastro di tenuta complessiva del
sistema di giustizia, per chi esiga certezza détali

Il secondo rischio &€ connesso con la funzione dididrina che, se non € meramente esegetica,
rappresenta, tra l'altro, un elemento di criticaa®struzione dell’ordinamento (certamente come
proposta scientificamente argomentata) nel presippdella incompletezza di quello. Se non
contenuta dalla finalita istituzionale che e prapdella giurisprudenza, una dottrina delle corti
potrebbe assumere I'incompletezza o l'incoerenzaecpunto di partenza — per giustificare lo
sforzo riempitivo — anziché come esito dell'intefaizione. Beninteso, nessuno intende negare la
rilevanza o la normativita del formante giurisprodi@le (vale a dire, la sua appartenenza al sistema
delle fonti), né riaffermare il dogma della completa dell’ordinamento; anzi. Vi e, pero, che la
motivazione deve seguire logicamente il principialiditto e non precorrerlo, onde evitare che un
unico testo parli molte lingue e che esse sianonmmatibili con quella, gia abbondantemente
confusa, dei legislatori odierni. E, si badi, nogu&stione meramente dimensionale. Si possono dire
molte cose anche tacendo, come fa la Corte Supstathanitense quando negacértiorari, cosi
come si puo essere elusivi versando inchiostrea. io

Terzo, e piu serio, rischio € quello che Berrutilitma nell’autoreferenzialita della decisione
dottrinale o, il che € lo stesso, della dottrinarté”. La sua forza e anche il suo limite, I'aatitera

a un dogmatismo giurisprudenziale che irrigidiseddnte e rende piu difficile I'evoluzione. Lo
stesso Berruti non fa mistero di apprezzament@tiest delle decisioni di Cassazione. Flessibilita
e apertura sono, invece, le cifre del pensieronsifi®, che -mentre deve a sé stesso coerenza e
rigore intellettuale- non e tributario delle cirtarsze litigiose (come la pronuncia giurispruder&jial
né della cura di interessi generali (come la pambéh legislatore). E precisamente questa
dimensione, slegata dal contingente e da vincaim&i che non siano quelli della comune
elaborazione scientifica, a connotare la dottrimi@me formante del sistema, di lineamenti che, come
si vede, sono ontologicamente incompatibili corcdasionalita e la contingenza della pronuncia
giurisprudenziale.



5. — Lo spazio della dottrina & autenticamentelguilperseguire visioni non contingenti, proporre
letture alternative della realta, riconnettere fi sermativi con il sociale, anticipare le risposte
giuridiche a problemi latenti, dare voce alle igemli giustizia che si levano dal basso, espladrare
confini dell’ordinamento e della giuridicita. Cheoipcid oggi non avvenga, a causa di un
disimpegno gia constatato, non muta la sostanda deke. Certo, fa avvertire pesantemente il
declino del giurista teorico. La dottrina delle ttom fondo, spiana la strada al “mondo senza
professori di diritto” profetizzato provocatorianterda Mathias Siems.



