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MARCO SEGATTI

Norme, abitudini e metodo sperimentale
Una rilettura di Logical Method and Law di John Dewey

Norms, Habits, and Experimental method. A reading of Logical Method and Law by
John Dewey

This paper critically reads John Dewey’s classic essay Logical Method and Law (1924)
and shows how a (somewhat manipulative) reconstruction of its major arguments, has
far-reaching (and underexplored) implications for contemporary analytical philosophy
of law. The paper identifies two central theses (respectively, a methodological and a po-
litical one), which attempt to connect Dewey’s jurisprudential preoccupations, with his
broader theoretical ambitions and political goals. Most specifically, the paper proposes an
interpretation of Dewey’s “habits” and then tests its use for a range of central jurispru-
dential concepts, like norm (and its conditions of existence and effectivity), social norm,
compulsion and commitment. Finally, the paper proposes a political interpretation of
Dewey’s experimental conception of legal and judicial reasoning. While the paper doesn’t
provide a definitive defense of either one of such theses, it critically discusses several stra-
tegies for overcoming their most visible difficulties and for operationalizing their central
proposals, while showing their relevance for contemporary analytical philosophy of law.
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Introduzione

Questo saggio propone una lettura parzialmente nuova del saggio Logical Method
and Law di John Dewey (LML, d’ora innanzi), affiancandone l’analisi allo studio
di alcuni lavori coevi dello stesso Dewey, e che, pur evidentemente collegati per
temi e impostazione, vanno oltre la dimensione giuridica, o di filosofia del dirit-
to. In particolare, I'articolo studia le monografie Human Nature and Conduct
(HNC, d’ora innanzi), del 1922, e Ethics (ET, che ¢ in realtda un manuale, ed &
stato scritto con Tufts), la cui prima edizione (a cui faro principalmente riferi-
mento) ¢ del 1908; e il saggio breve Valuation and Experimental Knowledge
(VEK) del 1922. Quindi, si cerchera di utilizzare almeno alcune delle intuizioni
teoriche fondamentali di Dewey e dimostrarne la rilevanza per la scienza giuri-
dica contemporanea'. In particolare, questo saggio identifica due tesi, dal profilo
rispettivamente metodologico, e politico, che attraversano le opere di Dewey,
ma che tanto la letteratura secondaria, come lo stesso Dewey, non distinguono
(sempre) in modo chiaro e convincente.

La tesi metodologica propone una ridefinizione del concetto di abitu-
dine, e ne rivendica 'importanza per la teoria sociale:

Il comportamento sociale deve essere studiato a partire dall’identificazione delle
abitudini degli esseri umani. Ma il comportamento abitudinario non & (ne-
cessariamente) ripetitivo, automatico e irriflessivo. Un’abitudine &, piuttosto,
una configurazione acquisita (cio¢ non innata) di impulsi, aspettative, abilita,
e condizioni contestuali (sia sociali che naturali), che dipende dalle esperienze
passate dell’agente, e che riduce il costo (marginale e relativo) dell’attenzione
cognitiva e dello sforzo motivazionale nello svolgere una attivita.

L'obiettivo di questo saggio ¢ di dimostrare come il concetto di abitudine
proposto da Dewey, e qui ricostruito, sia in grado di sostenere una concezione
riduzionista, predittiva e, quindi, realista delle norme sociali e, allo stesso tempo,

! Per un inquadramento del saggio nella storia del pensiero giuridico nordamericano, cfr.
Kennedy, Fisher 2006. Per una ricostruzione della c.d. “concezione strumentale del diritto”,
ispirata alla filosofia del diritto di John Dewey, cfr. Summers 1981 e 1982, aspramente criticato
da Moore 1984 e, piii recentemente, Tamanaha 2007. Questa invece & |’efficace sintesi di Faralli
(2002: 12, 13): «[...I]l sostantivo “strumentalismo” fa riferimento alla concezione del diritto
quale strumento progettato per fini pratici e 'aggettivo “pragmatico” designa altri aspetti non
impliciti in “strumentalismo”, quali: l'interesse per ['uso concreto del diritto [...]; la fiducia
nell’efficacia del diritto a cambiare la societd; la preminenza dell’operatore [...] sui principi
o sulle concezioni generali nel processo di creazione e applicazione del diritto; la valutazione
del successo degli usi del diritto a partire dai suoi effetti o conseguenze, e cosi via». E ancora
(2002:25): «L/analisi [...] del pensiero di Dewey [...] permette di evidenziare alcuni assunti—la
concezione della societa e del diritto quali processi in continuo movimento; la considerazione
del diritto come mezzo per scopi sociali, valutabile, conseguentemente, in base ai suoi effetti
sulla societa; la critica al concettualismo e ai metodi logici tradizionali di interpretazione;
I’elaborazione di un diverso modello argomentativo [...]».
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sia in grado di distinguere tra esistenza e effettivita di una norma, senza ridurre
i processi di accettazione e internalizzazione normativa a forme di compulsione.
La tesi politica propone invece una peculiare concezione dell’obbligo
giudiziale di fedelta al diritto positivo, delineando una teoria politica consequen-
zialista e sperimentalista del ruolo del giudice e del ragionamento giuridico:

Un giudice, chiamato a decidere e risolvere una controversia giuridica, deve
considerare la controversia presente, e le controversie passate che possiedono
somiglianze o differenze rilevanti, come esperimenti pubblici attorno agli
effetti della norma generale che sta usando ora (e che i giudici hanno usato
nel passato) per decidere; deve altresi assicurarsi che i giudici futuri possano
fare lo stesso con le controversie giuridiche che lui stesso ha deciso.

In questo caso, l'obiettivo del saggio ¢ di dimostrare come nonostante
tale tesi si basi su di una concezione consequenzialista della valutazione politica,
sia pero anche in grado di riconoscere ragioni (politiche) molto forti (e ulteriori
rispetto alla stabilita delle aspettative pubbliche attorno al contenuto concreto
del diritto) che giustificano il dovere di fedelta giudiziale al diritto positivo, e
che sono, come si usa dire nella filosofia del diritto contemporanea, ragioni in-
dipendenti dal contenuto del diritto positivo.

1. Abitudini, compulsione e dedizione: tesi metodologica

Il saggio LML comincia proponendo una distinzione (apparentemente innocua)
tra comportamento abitudinario o automatico, e comportamento deliberato o
riflessivo. Spesso, dice Dewey, la decisione di un giudice ¢ la mera risposta au-
tomatica, e stabile nel tempo, ad una fattispecie concreta. Altre volte, invece, un
giudice si trova di fronte a casi e controversie che non permettono una risposta
automatica (e gia acquisita), ma che richiedono uno specifico sforzo di ragiona-
mento e giustificazione.

Ma cosa intende Dewey, esattamente, per abitudine e comportamento
abitudinario? E cosa intende, specularmente, per comportamento deliberato, o
compiuto in modo riflessivo? Questa sezione propone una definizione del concetto
di abitudine, secondo la peculiare concezione proposta da Dewey, e distingue tra
due tipi di abitudini — compulsioni e dedizioni. La prossima sezione si occupa del
secondo interrogativo, e ricostruisce la concezione di deliberazione riflessiva, a
partire dal concetto di abitudine proposto in questa sezione?.

2 La distinzione tra comportamento automatico e irriflessivo da un lato, e comportamento de-
liberato e riflessivo (o controllato) dall’altra & diventata uno dei temi di ricerca pit1 affascinanti
(e controversi) della psicologia morale e sociale, e della teoria della mente contemporanee,
almeno a partire dalla c.d. rivoluzione cognitivista. Per una discussione critica attorno alla
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Cosi Dewey introduce la sua peculiare concezione di abitudine, all’i-
nizio di HNC, 24

It is a significant fact that in order to appreciate the peculiar place of habit in
activity we have to betake ourselves to bad habits, foolish idling, gambling,
addiction to liquor and drugs. When we think of such habits, the union of
habit with desire and with propulsive power is forced upon us. When we think
of habits in terms of walking, playing a musical instrument, typewriting, we
are much given to thinking of habits as technical abilities existing apart from
our likings and as lacking in urgent impulsion. We think of them as passive
tools waiting to be called into action from without. A bad habit suggests an
inherent tendency to action and also a hold, command over us. It makes us
do things we are ashamed of, things which we tell ourselves we prefer not to
do. It overrides our formal resolutions, our conscious decisions. When we are
honest with ourselves we acknowledge that a habit has this power because it is
so intimately a part of ourselves. It has a hold upon us because we are the habit.

Cosi, invece, Dewey definisce un’abitudine in ET (ET, 342, 343):

Habit represents facilities; what is set, organized, is relatively easy. It marks
the line of least resistance. A habit of reflection, so far as it is a specialized
habit, is as easy and natural to follow as an organic appetite. Moreover, the
exercise of any easy, frictionless habit is pleasurable. It is a commonplace that
use and wont deprive situations of originally disagreeable features. Finally,
a formed habit is an active tendency. It only needs an appropriate stimulus
to set it going. [...] It is a propensity to act in a certain way whenever op-
portunity presents. Failure to function is uncomfortable and arouses feelings
of irritation and lack. [Corsivo nel testo].

Si tratta, come ¢ facile vedere, di una concezione molto peculiare di
“abitudine”. Per cogliere il senso della proposta di Dewey, vale la pena cominciare
dal linguaggio ordinario. Un’intuizione comune attorno al significato ordinario
di abitudine definisce il comportamento abitudinario come comportamento au-
tomatico, sostanzialmente irriflessivo e non consapevole, e la cui caratteristica
principale ¢ una manifesta regolarita, anche in presenza di notevoli modifiche
all’ambiente in cui si realizza*. La prima tesi metodologica qui esposta nega,
innanzitutto, che la caratteristica centrale del comportamento abitudinario sia la
sua ripetitivita. Questo primo passo nella ridefinizione di abitudine costituisce
uno dei tratti comuni pit visibili di tutta la tradizione della filosofia pragmatista

rilevanza delle c.d. “dual process theories” del giudizio morale (e della cognizione sociale) per
una spiegazione della normativita, cfr. Brigaglia 2018, 2016, 2015 e Brigaglia, Celano 2018.

3 Cfr. anche HNC, 41, 42.

* Cfr., per esempio, la critica classica di Hart alla teoria del diritto di Austin, basata, secondo
Hart, sulla concezione di abitudine come mera regolarita di comportamento: Hart 1961, cap.
IV. Devo il riconoscimento della rilevanza della concezione di abitudine proposta da Dewey
per I'interpretazione delle critiche di Hart ad Austin ad alcuni commenti di José Juan Moreso.
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dei classici (Charles Peirce, William James, John Dewey e George Herbert Mead)®.
Piti recentemente, la stessa letteratura di psicologia cognitiva contemporanea ha
condiviso, grosso modo, la necessita di ridefinire il significato ordinario di abitu-
dine, e distinguerlo dalla mera ripetizione di un comportamento®. Per “abitudine”,
uno psicologo cognitivo generalmente intende infatti un processo impulsivo che
riduce il livello di attenzione cognitiva e lo sforzo motivazionale di un compor-
tamento, condotta o attivita; e, quindi, causa la regolarita del comportamento
(anche se sono disponibili comportamenti meno cari, pitt utili, piti intelligenti,
ecc...). Un’abitudine non ¢, quindi, il comportamento che si compie in modo
ripetitivo, ma, semmai, il meccanismo psicologico che causa tale ripetitivita.

La tesi qui esposta aggiunge due ulteriori elementi a questa ridefi-
nizione. Un’abitudine, abbiamo detto, riduce il costo (marginale) relativo di
attenzione cognitiva e sforzo motivazionale nello svolgere una qualche attivita,
e non direttamente i livelli di attenzione cognitiva e sforzo motivazionale. Ag-
giungere costo, e qualificare tale costo come relativo, permette di cogliere il senso
dell’innovazione concettuale proposta da Dewey. “Comportamento abitudinario”
non designa un comportamento compiuto in modo ripetitivo, ma non designa
nemmeno (necessariamente) un comportamento compiuto in modo irriflessivo e
inconsapevole. Cioe, i comportamenti compiuti in modo ripetitivo, irriflessivo e
inconsapevole sono tipi particolari di comportamento abitudinario, ma non sono
gli unici esempi di (comportamenti causati da) abitudini. Un certo costo relativo
di attenzione cognitiva e sforzo motivazionale nello svolgere un’attivita rispetto
ad altre puo avere leffetto di ridurre il livello di attenzione cognitiva e sforzo
motivazionale nello svolgere tale attivita. Un’abitudine, in questo caso, causa un
comportamento compiuto in modo irriflessivo, inconsapevole e, quindi, probabil-
mente ripetitivo, perché causa una riduzione del livello di attenzione cognitiva
e di sforzo motivazionale di alcune attivita, aumentando il costo di attenzione

% Per una ricostruzione puntuale della concezione pragmatista di “abitudine”, e del modo in
cui tale concezione supera il rigido dualismo tra comportamento automatico e irriflessivo e
comportamento deliberato e riflessivo, cfr. Morris 1996: cap. 2, par. 5, e, tra i contributi pitt
recenti, Caruana, Testa 2020; e Hutto, Robertson 2020. Per la rilevanza della concezione prag-
matista di abitudine nella storia del pensiero sociologico, cfr. Camic 1986; Joas, 1996. Per darsi
conto delle difficolta della teoria filosofica dell’azione umana di superare il rigido dualismo tra
comportamento irriflessivo e comportamento deliberato, cfr. Pollard 2006a, 2006b e Douskos
2017a, 2017b, 2017c. Sull'importanza del concetto di abitudine per la metaetica pragmatista,
cfr. Cavell, Sesonske 1951.

¢ Cfr., per una rassegna molto chiara, Gardner, Rebar 2019. Cfr. pero i testi collezionati in Ca-
ruana, Testa 2020 per la rilevanza della concezione pragmatista di abitudine per la psicologia
cognitiva contemporanea. Insomma, la concezione pragmatista di abitudine (e, corrisponden-
temente, la sua ricostruzione, assai pitt limitata, che propongo qui) non €, con ogni probabilita,
la concezione di abitudine pit diffusa e conosciuta nella psicologia cognitiva contemporanea.
Cio non esclude perd, come dimostrano Caruana e Testa, che la concezione pragmatista di
abitudine non sia perfettamente integrabile con, e possa contribuire a, i risultati teorici ed
empirici della letteratura psicologica contemporanea.
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cognitiva e di sforzo motivazionale di attivita alternative. L'agente non riesce a
concentrarsi e a motivarsi nello svolgimento di attivitd che non siano 1'oggetto
della sua abitudine. Il comportamento & in questo caso automatico, nel senso
di irriflessivo e meccanicamente ripetitivo: 1’agente non & capace di resistere a
compiere il comportamento ogni qual volta percepisce uno stimolo adeguato, a
prescindere dalla valutazione consapevole delle conseguenze del suo comporta-
mento. Chiamero questo tipo di abitudini “compulsione”.

Una variazione del costo relativo puo pero anche aumentare il livello
di attenzione cognitiva e sforzo motivazionale nello svolgere una attivita. Il
comportamento, pili 0 meno ripetitivo che sia, & in questo caso consapevole e
compiuto in modo riflessivo, perché l’abitudine causa una riduzione del costo
di attenzione cognitiva e sforzo motivazionale nello svolgere 'attivita (attra-
verso |"acquisizione di alcune abilita, per esempio), senza aumentare il costo di
attenzione cognitiva e sforzo motivazionale nello svolgere attivita alternative.
Il comportamento € in questo caso automatico nel senso di “facile”, perché 1’a-
gente si concentra e si motiva a compiere 'attivitd oggetto della sua abitudine
senza percepire un notevole sforzo, ed ¢ in grado di valutarne consapevolmente
le conseguenze. Chiamero questo tipo di abitudini “dedizione”.

2. Abitudini tra impulsi, preferenze, e deliberazione sperimentale

Sono a questo punto opportune alcune ulteriori definizioni: cosa sono gli “im-
pulsi”, le “abilita”, “aspettative” e le “condizioni ambientali” a cui si riferisce la
ri-definizione del concetto di abitudine qui proposta? Per rendersi conto della
portata innovativa (e solo in parte esplorata) della concezione di Dewey di abi-
tudine, poi, vale la pena indicare le principali analogie e differenze tra le diverse
concezioni di “preferenza” proposte e usate dalla microeconomia contempora-
nea, e la concezione di abitudine qui discussa. Infine, concludo questa sezione
identificando il carattere “sperimentale” della deliberazione riflessiva secondo
la peculiare concezione del comportamento umano proposta da Dewey, e basata
sul concetto di abitudine.

Per “impulso” intendo una classe di oggetti che includono appetiti,
istinti, riflessi — capacita innate, e che si riferiscono (cio¢ dipendono da) caratte-
ristiche fisiologiche dell’organismo’. Rientrano in questa definizione, pertanto,
cose come: la fame, la sete, I'empatia, ’euforia, |'eccitazione sessuale, etc. (cfr.
HNC, 1I parte.). Per “abilita” intendo capacita acquisite, cioe capacita che dipen-
dono dalle esperienze passate del soggetto a cui si riferiscono, e che hanno (o
possono avere) un decadimento: una certa frequenza di pulsazioni cardiache (a
differenza dell’'impulso che causa la pulsazione); una certa capacita polmonare (a

7 Cfr. Morris 1996: cap. 2 (par. 4).
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differenza dell'impulso che muove il diaframma); la capacita di muovere gli arti
(a differenza della capacita di camminare, che dipende da condizioni ambientali
esterne favorevoli); la capacita di leggere e scrivere (a differenza delle attivita
di leggere e scrivere, che dipendono, anche, dall’avere qualche cosa da leggere, o
qualcosa con cui e su cui scrivere, e |’esistenza di condizioni ambientali esterne
favorevoli). Per “aspettative” intendo stati mentali, non necessariamente traspa-
renti al soggetto che li possiede, e che possono essere rappresentati attraverso
proposizioni condizionali, che legano una azione, ai suoi effetti. Per condizioni
ambientali naturali intendo una misura delle risorse “naturali” che I'agente puo
reclutare nella sua attivita (una certa percentuale di ossigeno nell’aria; una certa
pressione atmosferica; una certa temperatura). Per condizioni ambientali sociali
intendo, grosso modo, cio che gli economisti chiamano “capitale sociale”: una
misura delle risorse che ’agente puo reclutare nella sua attivita e che dipendo-
no dalla sua posizione in un gruppo sociale di riferimento (cioe, grosso modo:
le risorse a disposizione del soggetto, che dipendono dalle abitudini degli altri
membri dei diversi gruppi sociali a cui appartiene).

In che cosa consistono quindji, le principali analogie e differenze tra le
diverse concezioni di “preferenza” proposte e usate dalla microeconomia contem-
poranea, e la concezione di abitudine qui discussa®? Come una preferenza secondo
l'interpretazione comportamentalista’, un’abitudine spiega il comportamento
umano a partire da cio che stimola ’agente nell’ambiente in cui si trova; e tale
stimolazione ¢ determinata, almeno in parte, da variabili biologiche o fisiologiche
(gli “impulsi”), che limitano, o comunque orientano, la classe di stimoli a cui
l'organismo & capace di rispondere. Ma un’abitudine incorpora anche credenze
(nella forma di aspettative), oltre ad abilita e condizioni ambientali. Pertanto,
la possibilita che l'individuazione di un oggetto (naturale, artificiale, o sociale)
come obiettivo dell’azione conti come un’adeguata riposta a un impulso, e sia
in grado di stimolare il comportamento dell’agente, dipende dall’interazione tra
variabili in senso lato personali, o idiosincratiche, dell’agente (come le caratte-
ristiche dei suoi impulsi, le sue aspettative, o le sue abilita), variabili ambientali
(tanto naturali, come sociali), e gli effetti dell’esperienze passate dell’agente®.

8 Cfr. Guala 2019 e 2012 per un’analisi delle diverse interpretazioni di “preferenza” nell’e-
conomia contemporanea.

? Per interpretazione “comportamentalista” intendo una concezione di “preferenza” che o nega
|'esistenza stessa di stati mentali, o nega la loro conoscibilita, o nega la loro rilevanza per lo
studio del comportamento umano. Quindi, per esempio, una teoria comportamentalista delle
“preferenze” considera I'enunciato “X preferisce A a B” come sinonimo dell’enunciato “X
sceglie A, quando sia A che B sono disponibili”. La questione se la teoria psicologica di Dewey
fosse 0 meno, e in che senso, una psicologia comportamentalista & stata oggetto di discussioni
molto accese. Cfr. per esempio Morris 1996: capp. 1 e 2 (spec. parr. 1 e 2). Per i miei fini, basta
essere d’accordo che la concezione di abitudine qui ricostruita non corrisponde alla definizione
di “preferenza” data poco sopra.

10 Cfr. Morris 1996: cap. 2, par. 3; e Alcaro 1997: cap. 15, parr. 4 e 5.
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Come una preferenza nell’interpretazione edonista, un’abitudine
spiega il comportamento umano a partire da esperienze di piacere, o dolore.
Ma, nell’interpretazione edonista di preferenza, I’esperienza di piacere o dolore
rilevante ¢ identificata come il punto terminale della strategia comportamentale
dell’agente, e la motiva con la promessa di un premio; I’esperienza di piacere, o
di dolore, che spiega il comportamento secondo le abitudini dell’agente ¢ invece
identificata come il punto iniziale dell’azione, e la spiega come stimolo alla scelta.
Cfr. HNC, 201"

Joy and suffering, pain and pleasure, the agreeable and disagreeable, play
their considerable role in deliberation. Not, however, by way of a calculated
estimate of future delights and miseries, but by way of experiencing present
ones. [...] Some objects when thought of are congruent to our existing state
of activity. They fit in, they are welcome. They agree, or are agreeable, not
as matter of calculation but as matter of experienced fact. Other objects rasp;
they cut across activity; they are tiresome, hateful, unwelcome. [...] We do
not think of future losses and expansions. We think, through imagination,
of objects into which in the future some course of action will run, and we
are now delighted or depressed, pleased or pained at what is presented.

Cio implica che la spiegazione del comportamento sulla base delle
abitudini non ha bisogno di assumere che I’agente sia sempre e invariabilmente
motivato dal perseguimento del suo interesse (sia esso inteso in termini edo-
nistici, egoistici o altruistici). Una persona pud non essere stimolata dai propri
interessi, e nemmeno da oggetti e attivita che reputa riflessivamente meritevoli,
e, clononostante, essere un massimizzatore instancabile della propria “utilita”:
«Habit represent facilities; what is set, organized, is relatively easy. It marks
the line of least resistance» (ET, 342).

Come una preferenza nell’interpretazione razionalista, un’abitudine
implica una valutazione, che dipende da un giudizio statico:’agente rappresenta
'oggetto (naturale, sociale, astratto, concreto o immaginario) che lo stimola, e i
mezzi (e i relativi costi) di perseguirlo. Tanto una preferenza, come un’abitudine,
pertanto, definiscono tassi marginali di sostituzione tra oggetti diversi: quanto
un agente sia disposto a rinunciare a perseguire un obiettivo in ragione della
stimolazione (e relativi costi) a perseguirne un altro. Ma una preferenza definisce
(tradizionalmente) tassi marginali di sostituzione tra beni; un’abitudine definisce
invece tassi marginali di sostituzione tra attivita (intese come combinazioni di
beni, unita di tempo, tecnologie di produzione disponibili e condizioni ambientali,
sociali e naturali). Inoltre, una preferenza & (tradizionalmente) intesa come com-
pletamente trasparente all’agente che la possiede, ed & una buona approssimazione
a, almeno, la concezione soggettiva del benessere dell’agente. Un’abitudine, invece,
non & (necessariamente) né trasparente, e nemmeno (necessariamente) coincide

" Cfr. anche Morris 1996: cap. 2, parr. 6 e 8.
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con l'interpretazione (soggettiva o oggettiva) del benessere dell’agente: diversi tipi
di abitudini sono pitt 0 meno trasparenti all’agente che le possiede, e coincidono
(pitt 0 meno) con la sua concezione (ragionevole, intelligente, o completamente
folle) del suo benessere. Quali tipi di abitudini, insomma, sono trasparenti e
oggetto di approvazione riflessiva da parte dell’agente che le possiede ¢ una
questione empirica, e contingente, e che dipende dalla particolare interazione
tra impulsi, aspettative, abilita e condizioni ambientali che le compongono™.

Infine, un’abitudine incorpora non solo valutazioni statiche, ma anche
valutazioni dinamiche, e cioé giudizi (pitt 0 meno espliciti, pili 0 meno traspa-
renti, pitt 0 meno accurati) attorno agli effetti della propria scelta presente per
le proprie abitudini future (o per quelle altrui). E ciog, la motivazione attuale
dell’agente & determinata non solo dalla sua stimolazione a produrre gli effetti
prossimi, o immediati, della propria scelta; ma ¢ determinata anche dalla stimo-
lazione a produrre alcuni effetti pitt remoti, o mediati: gli effetti della propria
scelta attuale per le proprie valutazioni e abitudini future (o per quelle altrui). La
componente dinamica delle valutazioni incorporate in una abitudine permette di
tratteggiare, innanzitutto, le condizioni di stabilita diacronica di una abitudine:
e, ciog, la probabilita che deviazioni (passate) del comportamento dell’agente
causino una stimolazione a rettificare il comportamento (presente) secondo le
abitudini pregresse. Quanto maggiori devono essere le deviazioni (passate) per
inibire lo stimolo a rettificare il comportamento presente, tanto piu stabile ¢ la
relativa abitudine®.

I carattere dinamico delle abitudini permette, inoltre, di ricostruire la
distinzione, solo accennata da Dewey all’inizio di LML (ma analizzata in pro-
fondita nella terza parte di HNC e in VEK), tra comportamento abitudinario,
e comportamento compiuto a seguito di una deliberazione riflessiva, e di iden-
tificare il carattere “sperimentale” che Dewey attribuisce a quest’ultima. Se il
comportamento abitudinario & un comportamento che risponde alla stimolazione
presente, il comportamento compiuto a seguito di una deliberazione riflessiva
¢ un comportamento che risponde all’incertezza nella stimolazione presente
(dovuta, per esempio, alla relativa instabilita dell’abitudine corrispondente) e

12 Con ci0 la ri-definizione qui proposta di abitudine si allontana e distanzia da cid che Bri-
gaglia (2018: 82) chiama “raffigurazione raziocinativa del controllo”, ma, e questo ¢ il punto
importante, & in grado di reclutarne pressoché completamente il formalismo matematico, e, per
tale via, integrarne i risultati analitici, quando e nella misura in cui essi vengano confermati
empiricamente. Cfr., per esempio, la concezione di abitudine discussa in questo saggio, con i
modelli formali illustrati da Becker 1996 (spec. ai capp. I e IV).

13 Per un’analisi molto simile di quello che si usa chiamare “trinceramento” di una regola, cfr.
Brigaglia 2018: 83, 84, e Brigaglia, Celano 2018. Si noti come il carattere dinamico e l’analisi
delle condizioni di stabilita di un’abitudine non solo permette una rappresentazione del “siste-
ma di salienza”, che, secondo Brigaglia, coordina le funzionalita automatiche e le funzionalita
di controllo del comportamento umano, ma permette, anche, di rappresentare il superamento
creativo, pitt 0 meno intelligente, pitt 0 meno riflessivo, delle abitudini pregresse dell’agente.
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che mira a produrre modifiche alle proprie abitudini (o a quelle altrui) future.
Una deliberazione riflessiva, quindi, & un particolare tipo di comportamento
che, in risposta all’incertezza nella stimolazione presente, persegue due tipi di
obiettivi: un obiettivo prossimo, o immediato, legato al nesso strumentale tra
comportamento scelto e i suoi effetti diretti; e un obiettivo mediato, o remoto,
legato alla strumentalitd del comportamento scelto rispetto alla conservazione
o alla modifica delle proprie abitudini future (o a quelle altrui)™.

Allo stesso modo, in un esperimento pratico consapevole la selezione
degli obiettivi prossimi, o immediati, della condotta, € svolta dall’agente alla luce
del perseguimento di obiettivi pitt remoti, 0 mediati. Innanzitutto, l'esperimento
serve per acquisire nuove informazioni attorno agli effetti delle proprie valu-
tazione e scelte attuali (obiettivo prossimo, o immediato). Quindi, ’agente usa
tali informazioni per modificare le proprie valutazioni e scelte future (obiettivo
remoto, o mediato)®.

Lo stretto legame tra condizioni di stabilita di un’abitudine, deliberazio-
ne riflessiva, e sperimentalismo pratico permette di differenziare ulterioremente
quelle che ho chiamato “dedizioni” e “compulsioni”. “Dedizione” si differenzia
da “compulsione”, si & detto, perche la prima, a differenza della seconda, riduce
il costo marginale e relativo di attenzione cognitiva e sforzo motivazionale nello
svolgere una attivita, senza aumentare il costo rispettivo nello svolgere attivita
alternative. Nel primo caso, a differenza del secondo, I’attivita diventa automatica
nel senso di facile, perche I’agente riesce a motivarsi a compierla e a concentrar-
si nel suo svolgimento senza percepire notevoli sforzi, consapevole delle sue
conseguenze, e con un controllo relativamente migliore della sua esecuzione. Il
compimento di una attivita sulla base di una “dedizione” ¢ relativamente pitt
sensibile al verificarsi di conseguenze inaspettate, e a concepire la scelta attuale
come un esperimento attorno alle valutazioni e ai giudizi incorporati nelle abi-
tudini dell’agente. Una “dedizione” si contraddistingue dal fatto che I’agente &
relativamente piti sensibile alla possibilita di dover “aprire” la fase deliberativa,
per modificare le proprie abitudini®®.

4 Cfr. VEK, e Anderson 2023.

5 Data la difficolta di tale genere di valutazione (attorno alle conseguenze non immediate della
decisione), non & certo da escludere che buona parte degli effetti concreti di una decisione non
siano intenzionali. Anzi, un esperimento pratico & strutturalmente costruito precisamente per
produrre conseguenze, almeno in parte, inattese. Quindi: concezione sperimentale del ragiona-
mento pratico da un lato, e dinamicita delle abitudini dall’altro, non solo sono compatibili con
una concezione evoluzionistica del diritto in generale, e, come vedremo, del diritto giudiziale
nello specifico, ma ne rivendicano e sottolineano l'importanza. Per una ricostruzione delle
concezioni evoluzionistiche del diritto, e della loro relazione con l'ideale del Rule of Law, cfr.
almeno Barberis 2016.

16 Cfr. Anderson 2023 che ricostruisce precisamente la ritrosia di Dewey a riempire la sua teoria
morale di contenuto direttamente precettivo, preferendo invece concentrarsi nella definizione
di un metodo di investigazione morale. Cfr. anche Morris 1996: spec. cap. 3 (parr. 1, 5 e 6).
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3.  Lenorme nel linguaggio delle abitudini: una chiave di traduzione

Definito il concetto base di abitudine e tracciate le distinzioni piu rilevanti tra
quest’ultimo e il concetto di preferenza da un lato e di abitudine (secondo il lin-
guaggio ordinario) dall’altro, abbiamo ora i primi strumenti teorici per provare
a tradurre (una parte de) il vocabolario della filosofia analitica del diritto nel
mondo concettuale della filosofia sociale di John Dewey.

Procederd per definizioni e distinzioni; 'obiettivo ¢ di dimostrare,
insieme, la versatilita del linguaggio delle abitudini, e la sua precisione nel
rappresentare (e riformulare) tali questioni. Questa sezione propone una pri-
ma definizione di norma, qualificando il particolare tipo di riduzionismo non
comportamentalista alla base di tale definizione; quindi, la sezione discute la
distinzione tra esistenza, effettivita, e tipi di internalizzazione di una norma, e
tra norma idiosincratica e norma sociale.

Una norma ¢ il nome di un’abitudine, che riduce il costo relativo di
attenzione cognitiva e sforzo motivazionale di alcune attivita. Cio¢, una norma,
come si usa dire, attribuisce una qualificazione deontica a un comportamento,
nel senso che da un nome alla particolare configurazione di impulsi, abilita,
aspettative e condizioni ambientali che causa che 1’agente sia stimolato a com-
piere (o a evitare di compiere) quel comportamento.'” Per esempio, la norma
“& obbligatorio attraversare sulle strisce pedonali” & il nome di una particolare
configurazione di impulsi, abilita, aspettative, condizioni ambientali che, dato
l'obiettivo di attraversare la strada, stimolano a cercare le strisce pedonali piu
vicine per attraversare.

Si tratta di una definizione molto generale (e generica), ma sono gia
possibili alcune precisazioni, e i prossimi paragrafi provano una prima discussione
generale di: cosa motiva la complicazione di definire una norma come il nome
di un’abitudine, invece di dire, piti direttamente, che una norma € un’abitudine?

17 Per un’analisi (critica, ma caritatevole) dell’idea (in parte simile) secondo cui una regola &
una rappresentazione mentale che causa comportamenti specifici, perché stimola I'agente a
conformarvisi, cfr. Brigaglia 2018: 69. La definizione inoltre & del tutto compatibile con I'inter-
pretazione di Gavazzi (1965: XIII) del Ross di Kritik der sogenannten praektischen Erkenntnis:
«[v]alidita, valore, dovere sono solo parole per mezzo delle quali si esprime e si razionalizza
I’esperienza soggettiva di determinati impulsi». Allo stesso tempo, pero, la definizione qui
proposta lascia ampio spazio all’interpretazione di Gavazzi (1965: XVIII) del Ross di Why
Democracy?: dalla circostanza che la ragione, da sola, non possa fondare norme di condotta,
non segue (necessariamente) che non possa guidarla in maniera pitt 0 meno consapevole, pitt
o meno intelligente, pitt meno sensibile alla complessita e all'ampiezza degli effetti di seguire
una particolare norma di condotta (sul punto, cfr. la parte IIl di HNC).
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3.1. Le norme come nomi: un riduzionismo non comportamentalista

La definizione di norma come nome di un’abitudine serve per segnalare che si
tratta di una concezione riduzionista delle norme: la definizione ¢ costruita per (e
il suo successo dipende dalla capacita di) ridurre le condizioni di esistenza, effet-
tivita, validita e giuridicita di una norma a variabili psicosociali. Aggiungere che
la norma & un nome di un’abitudine e non, direttamente, un’abitudine permette
pero di fare alcune cose ulteriori. I vantaggi sono cumulativi e la loro identifica-
zione va distribuita nel corso dell’esposizione'®. Dipendono, perd, da una prima
considerazione generale: la definizione impedisce, immediatamente e senza am-
biguita, un’interpretazione comportamentalista delle norme, secondo cui queste
ultime sarebbero una mera ricostruzione logica di classi di comportamenti®. La
relazione tra abitudine e comportamento ¢ causale, non logica, e una causa non
puo essere rappresentata come ricostruzione logica dei suoi effetti. Insomma:
non & contraddittorio dire “Devo fare X, ma non ne ho nessuna voglia”; o “E
vietato fare Y, ma non riesco a resistere alla tentazione di farlo”; e nemmeno &
contradditorio rispondere a “Fai pure Y, nessuno ti scoprira”, dicendo “Il punto
non ¢ se mi scoprono o no: il punto € che Y & proibito”. La definizione qui proposta
da conto del fatto che queste dichiarazioni sono perfettamente comprensibili e
non contradditorie, perché pur riducendo l’esistenza e le caratteristiche di una
norma a variabili psicosociali, non commette |’errore di correlare (analiticamente)
tali variabili a comportamenti specifici. E ciog, l'esistenza e I’effettivita di una
norma non implicano (necessariamente) che il comportamento del destinatario
sia conforme a quanto la norma prescrive o proibisce, e nemmeno impegnano a
vincolare il comportamento conforme a una stima specifica della probabilita di
incorrere in una sanzione in caso di violazione della norma stessa. L'esistenza di
un nome, o ’effettivita causale delle variabili a cui si riferisce, non escludono la
contemporanea esistenza di altri nomi, o 'effettivita di altre cause, e nemmeno
impegnano a pronunciarsi su quale sia [ulteriore origine di tale causa (cioe, se
tale origine sia il timore di una sanzione, una cieca obbedienza o una forma di
egoismo illuminato; o sia invece il conformismo, una benevolenza ristretta o
universale, o il proprio senso di giustizia). Allo stesso tempo, il vantaggio (me-
todologico) di rappresentare norme a partire dal concetto di abitudine consiste
precisamente nella possibilita di identificare quali altre variabili influiscano sulla

18 Cfr. Brennan et al. 2013, specialmente cap. II e la comparazione ivi ricostruita di tre concezioni
alternative di norma (“norms as practices”, “norms as desires” e “norms as reasons”). Gli
autori difendono ragionevolmente la terza sulla base dei limiti delle prime due. La concezione
qui ricostruita di “norms as (names of) habits” & visibilmente pit vicina alle prime due che
alla terza. La mia ipotesi (la cui verificazione va pero ben oltre i limiti di questo saggio) € che
la concezione di norma qui proposta possa superare le critiche degli aa. (alle prime due), e con
cio costituire una valida alternativa (alla terza).

¥ Devo questa strategia a Putnam 1975: capp. 16, 21 e 22.
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probabilita che esistenza, effettivita e internalizzazione di una norma causino
comportamenti specifici.

3.2. Esistenza, effettivita, diffusione e tipi di internalizzazione di
norme

Se una norma ¢ il nome di un’abitudine; e quest’ultima definisce un modo di
attribuire valore a una classe di comportamenti o stati di cosa, le condizioni di
esistenza di una norma sono le condizioni di esistenza di un nome di un modo
di attribuire valore a una classe di comportamenti o stati di cosa. Banalmente,
quindi, I'esistenza di una norma dipende dall’esistenza di (almeno) una persona,
che ¢ capace di usare tale norma come standard per valutare il proprio o altrui
comportamento; ed & pertanto capace di dare un nome a una possibile causa
del proprio o altrui comportamento. Da cio segue che non tutte le norme che
esistono siano effettive. Diremo invece che una norma ¢ effettiva, quando la sua
esistenza causa una riduzione del costo relativo di attenzione cognitiva e sforzo
motivazionale di una classe di attivitd. Diremo che una norma ¢ diffusa quando
la configurazione di abitudini che la rende effettiva ¢ diffusa in (cioe condivisa
da) una certa popolazione o gruppo sociale.

La distinzione tra “compulsione” e “dedizione” introdotta supra per-
mette infine di distinguere tra diversi modi di internalizzare una norma. Una
norma puo essere internalizzata da una particolare abitudine che diminuisce il
livello di attenzione cognitiva e sforzo motivazionale nello svolgere una attivita
(e si trattera quindi di una compulsione), perché aumenta il costo di attenzione
cognitiva e sforzo motivazionale a svolgere un’attivita alternativa. La stessa
norma puo perd anche essere internalizzata da un’abitudine che aumenta il
livello di attenzione cognitiva e sforzo motivazionale nello svolgere una attivita
(e si trattera quindi di una dedizione), perché diminuisce direttamente il costo di
attenzione cognitiva e sforzo motivazionale di svolgere l'attivita oggetto della
norma.

3.3. Norme idiosincratiche e norme sociali

Ma, si dira: anche ammesso, e non concesso, che queste complicate distinzioni
concettuali rendano pitt perspicuo, preciso, o comunque utile, il concetto di abi-
tudine rispetto, per esempio, al concetto di preferenza, cid ancora non dice nulla
attorno alla possibilita di utilizzarlo per analizzare le caratteristiche delle norme
sociali. O, detto altrimenti: il concetto di abitudine soffre degli stessi problemi, o
limiti, del concetto di preferenza, perché non da conto della principale caratteri-
stica che separa quest’ultimo dal concetto di norma sociale. Una norma sociale,
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si dice giustamente, implica non solo |’esistenza di comportamenti convergenti
(elemento che, anche il lettore piti severo, puo facilmente concedere alle defini-
zioni di esistenza, effettivita, e diffusione di un’abitudine), ma, anche, aspettative
di conformita da parte dei suoi destinatari, (in quanto) associate ad aspettative
di reazioni ostili in caso di violazione della norma stessa.

Il problema ¢ facilmente risolvibile con gli strumenti concettuali qui
sviluppati. Basta aggiungere un’ulteriore distinzione tra norme idiosincratiche e
norme sociali. Le prime sono nomi di abitudini. Le seconde, invece, sono nomi di
abitudini che includono aspettative attorno alle conseguenze del proprio (o altrui)
comportamento, rispetto al proprio (o altrui) capitale sociale. Formare aspettative
attorno alle conseguenze del proprio (o altrui) comportamento, rispetto al proprio
(o altrui) capitale sociale, significa formare aspettative condizionate (cioe che
dipendono dal comportamento del soggetto) attorno alla possibilita di usare la
propria posizione sociale come risorsa per la propria attivita. Leffettivita di una
norma sociale, a differenza dell’effettivita di una norma idiosincratica, implica
che la relativa abitudine includa, ciog, aspettative attorno alle propensioni, atteg-
giamenti, giudizi degli altri membri del gruppo sociale a cui I’agente appartiene,
rispetto alla propria condotta.

4. Norme, ipotesi e metodo sperimentale: la tesi politica

La tesi politica difende una concezione sperimentale dell’obbligo giudiziale di
fedelta al diritto positivo. Il giudice, abbiamo detto, deve considerare il caso che
deve risolvere ora, e i casi passati gia decisi, come esperimenti attorno agli effetti
della norma generale che si accinge ad applicare; il giudice deve altresi garantire
che i giudici futuri possano fare lo stesso con i casi che lui stesso decide. Come
gia ho osservato, questa tesi rappresenta l’argomento centrale del saggio LML.
Di pitt: 'uso del metodo sperimentale nel contesto del ragionamento giuridico
non ¢ altro che un aspetto particolare di un argomento ancora pitt ampio, e che
attraversa buona parte degli scritti politici di Dewey, attorno all’esigenza (politi-
ca) di espandere, e consolidare, I'uso del metodo sperimentale nel ragionamento
pratico®.

2 Sulla connessione tra democrazia e metodo sperimentale nel pensiero politico di Dewey,
cfr. Faralli 2002: 16, 17; Faralli 1988: spec. cap. II; Alcaro 1997: spec. capp. 4, 5, 7, e 11. Sullo
sperimentalismo pragmatista e la peculiare teoria morale di Dewey, cfr. Anderson 2023, e
la ricostruzione di Urbinati 1997 dell’“individualismo democratico”. Si noti come proprio
I'interesse (individuale) allo sperimentalismo che verra discusso infra poco oltre —'interesse,
ciog, a che le proprie valutazioni possano sempre essere (intellettualmente) minacciate dagli
effetti delle proprie scelte e dalle valutazioni degli altri — potrebbe spiegare (e giustificare)
il fragile vincolo tra individualismo e democrazia che Urbinati cerca di trovare (al netto dei
“nemici” che identifica nella ricerca).
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Abbiamo gia allineato alcuni elementi teorici importanti, attraverso la
tesi metodologica e la sua articolazione nel contesto giuridico. Il punto di partenza
¢ lo stretto legame, gia segnalato, tra dinamicita delle valutazioni incorporate in
una abitudine, le sue condizioni di stabilita, la deliberazione riflessiva, e lo speri-
mentalismo pratico. Una abitudine incorpora valutazioni dinamiche, e non solo
statiche, perché include aspettative attorno agli effetti della scelta attuale, rispetto
alle proprie (o altrui) abitudini future. La fase di deliberazione riflessiva si attiva,
si & detto, in risposta alla percepita instabilita di un’abitudine, e il suo carattere
sperimentale dipende dalla compresenza di due tipi di obiettivi: un obiettivo
prossimo, o immediato, legato alla produzione e acquisizione di informazioni
attorno agli effetti della scelta; e un obiettivo piti remoto, o mediato, legato alla
modifica delle proprie abitudini, sulla base di tali informazioni.

Per isolare il tema specifico di interesse, senza ampliare il discorso
oltre ogni capacita di gestione concreta, cercherd di produrre ’argomento per
supportare la tesi politica nel modo teoricamente piu pigro possibile: cerchero
di dimostrare, ciog, che lungi dall’essere una tesi rivoluzionaria, gli argomenti
che la supportano corrispondono a intuizioni politiche molto comuni, e poco
controverse. La discussione che segue, pertanto, ¢ strutturata come tentativo di
dare risposta a una domanda fondamentale: Come si giustifica, al titolare di un
diritto soggettivo rispetto alla materia oggetto del contendere, che il suo caso
possa essere usato come esperimento attorno alla soluzione generale di casi simili?
L’argomento, vedremo, ha bisogno di alcune premesse politiche molto poco pigre,
pero, e che non possono essere ricostruite sulla base del solo LML. Cercheremo,
con qualche difficolta, qualche indizio negli altri lavori di Dewey gia citati.

La prima osservazione rilevante € che questa formulazione della tesi
politica & capace di riconoscere argomenti molto forti per cui il giudice non debba
discostarsi dal diritto positivo (o, pitt precisamente, dall’interpretazione conso-
lidata del diritto vigente riscontrabile nella prassi giudiziale), anche nel caso in
cui le conseguenze di tale applicazione fossero, come si usa dire ora, sub-ottimali
rispetto a qualche obiettivo di politica legislativa o ulteriore criterio di valutazio-
ne consequenzialista. E cioe: data la tesi politica, & possibile vedere la fedelta al
diritto positivo come un mezzo per garantire che il caso attuale possa funzionare
da esperimento attorno agli effetti di una norma generale. La circostanza che il
giudice A al tempo t,, il giudice B al tempo t,, e il giudice C al tempo t, applichino
la stessa norma N, ai casi X, X,, X, ¢, banalmente, una condizione (necessaria,
ma non sufficiente) che contribuisce a garantire, dal punto di vista di C, I"affida-
bilita delle osservazioni in X, e X, come esperimento attorno a N,. Dal punto di
vista di A, 'identificazione esplicita della norma N, che usa per la sua decisione
attuale, € una condizione della replicabilita, da parte di B e C, dell’esperimento
condotto (per la prima volta o meno) da A stesso attorno all’applicazione di N,.

Ora, questa ricostruzione apparira letteralmente paradossale, cioe¢ una
reductio ad absurdum della stessa tesi politica (o, almeno, della formulazione
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che ho scelto). Un argomento chiaramente orientato a, per lo meno, invitare i
giudici a operare con una certa flessibilita e latitudine interpretativa al momen-
to di decidere casi giuridici, finisce per arrivare molto vicino al vecchio, e non
compianto, motto del pitt becero positivismo ideologico: Gesetz ist Gesezt. Non
¢ cosi, e per buone ragioni. Ma prima ¢ bene indugiare ancora un po’ su questa
prima approssimazione dell’argomento.

Si noti, innanzitutto, il genere di ragioni attraverso le quali 1’argo-
mento giustifica la fedelta al diritto positivo come obbligo politico del giudice.
Si tratta di una giustificazione strumentale, e, come si usa dire, indipendente
dal contenuto della norma. Abbiamo ragioni per essere fedeli al diritto positivo
anche in presenza di forti dubbi (e, magari, qualche certezza) sulla ragionevo-
lezza di quello che ci chiede di fare. La fedelta al diritto positivo € un metodo
per verificare pubblicamente tale ragionevolezza: prova a fare cio che ti viene
detto, e osserva (auspicalmente con un po’ di attenzione) quello che succede. Si
noti, inoltre, come la tesi non si limita a giustificare solo obblighi di fedelta al
diritto positivo, ma giustifica, anche, ulteriori obblighi nel caso in cui il giudice
si discosti (per scelta, o necessita) dallo stesso diritto positivo. L'accumulazione
di informazioni attraverso il caso X, deciso dal giudice A, e il caso X, deciso da
B, potrebbe condurre il giudice C, per buone ragioni consequenzialiste, a non
seguire I’esperimento condotto da A e B, e decidere X, sulla base di N,, e non sulla
base di N.. Oppure, il caso che il giudice C deve decidere potrebbe situarsi, come
si usa dire, nella penombra del significato attribuito da A e B alla disposizione
D. Nel primo caso, C viola il suo obbligo di fedelta al diritto positivo, mentre nel
secondo caso C non pud semplicemente adempiere. In entrambi i casi, pero, la
tesi impone un obbligo politico ulteriore: C deve garantire che i giudici futuri
possano usare il suo caso come esperimento. Cio significa, innanzitutto, che C deve
indicare esplicitamente il fondamento normativo della sua decisione: in assenza di
cio, i giudici futuri non potranno replicare il suo esperimento. Ma C deve anche
indicare esplicitamente in che termini e quale misura la sua interpretazione di D
(N,), per esempio, si discosti dall'interpretazione di A e B (N,), e con cio, garantire
la continuita dell’esperimento che conduce ora, con gli esperimenti condotti da
A e B. Solo in questo modo, i giudici futuri potranno considerare le decisioni di
A, B, e C come esperimenti affidabili delle loro rispettive interpretazioni di D.

Si ¢ detto poco ancora, pero, che possa giustificare al titolare di diritti
soggettivi, perché il suo caso dovrebbe essere legittimamente utilizzato come
esperimento. L'argomento, per il momento, funziona solo in via integrativa: l'idea
che il giudice debba considerare i casi che decide (nonché i casi decisi in precedenza
da altri giudici) come esperimenti attorno alle conseguenze di norme giuridiche
aggiunge una ragione per pensare che sia possibile giustificare (politicamente)
I’esistenza di obblighi positivi in modo strumentale, e indipendentemente dal loro
contenuto. D'altra parte, fedeltd non vuol dire, e non implica necessariamente,
cieca obbedienza, e la capacita della tesi politica qui discussa di dire qualcosa in
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pit al titolare di diritti soggettivi dipende, in larga parte, da come giustifica, e a
quali condizioni, il discostamento, da parte del giudice, dal diritto positivo.

Due considerazioni rilevanti: si noti, innanzitutto, che quest’obbligo
politico di fedelta al diritto positivo non dipende (solo) da una giustificazione
procedimentale, secondo cui il giudice deve rispettare la legge positiva in quanto
(e nella misura in cui) questa esprime, per esempio, la volonta (democraticamente
espressa, e gia data, al momento della decisione) del popolo sovrano (o dei suoi
legittimi rappresentanti). La fedelta giudiziale al diritto positivo contribuisce, qui,
anche allo stesso processo di formazione di tale volonta. Il popolo sovrano, e i suoi
rappresentanti, possono farsi un’idea pit intelligente attorno a cio che vogliono,
proprio quando i casi giudiziali funzionano efficacemente come esperimenti
attorno all’applicazione di norme generali, perché possono imputare effetti alle
loro scelte normative in modo piti consapevole. Si noti, altresi, come 1’obbligo di
fedelta al diritto positivo non dipenda (necessariamente) da un giudizio attorno
alle competenze (morali o epistemiche) dell’autorita che promulga la norma.
Affinché un caso giudiziale possa efficacemente funzionare come esperimento
non & necessario che l'autorita che promulga la norma sia moralmente o epi-
stemicamente piti competente del soggetto che la applica. E necessario, invece,
che la scelta dell’autorita non sia incompatibile con i risultati di esperimenti
gia condotti. Ed & necessario, inoltre, che esistano meccanismi di feedback che
permettano di acquisire informazioni affidabili attorno alle conseguenze delle
norme che produce. Nel primo caso, l’esperimento dato dalla risoluzione del caso
non sarebbe un buon esperimento: i suoi risultati sarebbero gia conosciuti, e
negativi. Nel secondo caso, |’esperimento sarebbe inutile: ha senso fare qualcosa
per valutare i suoi effetti, se (e solo se) si e disposti a raccogliere informazioni
attorno alle conseguenze di cio che si & fatto.

Questo genere di considerazioni sono direttamente rilevanti rispetto
all'interpretazione della teoria politica di Dewey, perché collegano gli obblighi
(politici) del giudice alle caratteristiche istituzionali che garantiscono l'affidabilita
e la validita degli esperimenti pubblici e aiutano, pertanto, a dare maggior con-
cretezza all’idea, davvero fondazionale di tutta la teoria democratica deweyana,
che vede le comunita politiche in una democrazia come comunita di investiga-
zione attorno a problemi comuni?’. Non posso esplorare qui queste strategie
argomentative (e le loro implicazioni politiche) con il rigore e la profondita che
meriterebbero. Il punto fondamentale, pero, e direttamente rilevante rispetto
alla tesi politica qui discussa, € che ancora non offrono una giustificazione della
sperimentazione giudiziale al titolare di diritti soggettivi. Al contrario, questi ar-
gomenti sembrerebbero subordinare la tutela di diritti soggettivi, alla loro utilita
come strumento per garantire l’affidabilita e la replicabilita di esperimenti sociali.

21V, in particolare, Dewey, 1927.
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Una strategia possibile per superare questa difficolta sarebbe quella di
provare a collegare direttamente lo sperimentalismo delle istituzioni pubbliche
a un interesse specifico dei titolari di diritti soggettivi. In questo modo, la tutela
stessa dei diritti soggettivi giustificherebbe lo sperimentalismo delle istituzioni
pubbliche, e non viceversa. Non ¢ difficile trovare tracce utili a formulare questa
strategia nell’opera di Dewey. I paragrafi conclusivi del lungo capitolo di ET (cap.
XVII, spec. pp. 343, 345, e 362), dedicato alla funzione del “dovere” nella vita
morale possono essere interpretati come una proposta di pensare all’internalizza-
zione di un’obbligazione come a un investimento e, quindi, alla fase deliberativa
come a una fase specifica della condotta umana che ¢ diretta, innanzitutto, alla
scoperta di informazioni attorno alle conseguenze di una scelta, e, per tale via,
serve a modificare le proprie abitudini. La funzione di un dovere, quindji, sarebbe
quella di favorire «the expansion of ends and the reconstruction of character»,
come risposta alla presentazione di uno ostacolo alla propria attivita. Insomma,
le ragioni che giustificano 'internalizzazione di un dovere non sarebbero, se-
condo questa ricostruzione, ragioni che escludono la rilevanza di altre ragioni,
ma, semmai, ragioni prolettiche che hanno a oggetto I’opportunita di modificare
le nostre abitudini pregresse.

Se a questo punto aggiungiamo quanto sostiene Dewey attorno
all'importanza del diritto soggettivo all’effettivita della tutela giurisdizionale,
possiamo facilmente produrre un argomento che giustifica lo sperimentalismo
delle istituzioni pubbliche, e, pit in particolare, lo sperimentalismo nella giuri-
sdizione secondo la tesi (2) (E, 454). La titolarita di diritti soggettivi giustifica lo
sperimentalismo delle istituzioni pubbliche, perché quest’ultimo serve a proteg-
gere lo stesso tipo di interesse che la prima riconosce: «our freedom lies in the
capacity to alter our mode of action, through having our ignorance enlightened
by being held for the neglected consequences when brought to accountability
by others, or by holding ourselves accountable in subsequent reflection». Piu
esplicitamente: gli esseri umani hanno un interesse allo sperimentalismo delle
istituzioni pubbliche, perché hanno un interesse al riconoscimento dei diritti
soggettivi degli altri. Lesperienza di essere oggetto di rivendicazioni, e pretese,
da parte di altri soggetti, € precisamente cio0 che ci permette di ricostruire rifles-
sivamente le nostre abitudini e allargare gli orizzonti della nostra azione — ¢ cio
che ci permette di trasformare riflessivamente il nostro carattere. Anche questo
argomento ha alcuni difetti importanti, pero. Il giudice sarebbe autorizzato a
stabilire che i destinatari della sua decisione abbiano interesse a essere oggetto
di nuove rivendicazioni e aspettative, tutte le volte in cui reputi, secondo le sue
personali convinzioni, che tali soggetti hanno interesse a modificare le loro abi-
tudini — o, ancora peggio: tutte le volte che reputi che hanno interesse a provare
a modificare le loro abitudini. Insomma, I’argomento qui discusso, in assenza di
ulteriori e profonde qualificazioni, per evitare di subordinare il riconoscimento
di diritti soggettivi all’interesse pubblico allo sperimentalismo istituzionale,
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sarebbe costretto a giustificare un’etica pubblica perfezionista, e a giustificare la
moltiplicazione di obblighi giuridici, attraverso 'attivita giudiziale.

Non ¢ facile determinare se Dewey si fosse accorto del problema, o se
queste siano implicazioni non intenzionali del suo argomento. Non ¢ impossibile,
pero, trovare alcuni indizi su come avrebbe potuto risolverlo pit chiaramente?.
L'osservazione fondamentale sta in questo: non & per nulla ovvio che l'interesse
allo sperimentalismo delle istituzioni pubbliche sia un interesse assoluto. Innan-
zitutto, e in negativo, perché ¢ plausibile pensare a tale interesse come a un inte-
resse generale che tollera specificazioni multiple, e incompatibili. Non ¢ assurdo
pensare che gli esseri umani abbiano un interesse a diventare “bravi” pittori, o
insegnanti, o autisti, o operai, o giostrai, o cuochi. E non ¢ assurdo pensare che
diventare “bravi” in una di queste professioni dipenda, tra le molte altre cose,
dal fatto di essere (e di essere stati) oggetto di critiche, pretese, rivendicazioni
e aspettative da parte di altri. Il meccanismo dell’apprendimento, non & impos-
sibile pensare, si fonda, anche, sulla risposta alle critiche e pretese altrui. Ma,
posto che non ¢ probabile (ed ¢ spesso anzi impossibile) essere “bravi” in tutte
le professioni indicate sopra contemporaneamente, un’etica pubblica perfezio-
nista avrebbe serie difficolta a indicare, concretamente, criteri per determinare
un margine ragionevole di rivendicazioni reciproche tra individui. Inoltre, e in
positivo, I'interesse allo sperimentalismo delle istituzioni pubbliche non & as-
soluto, nel senso che non ¢ privo di condizioni. E una condizione fondamentale
dell’esistenza di tale interesse ¢ che i costi dell’esperimento pubblico vengano
distribuiti in modo equo tra i suoi partecipanti. Un conto ¢ diventare “bravi” a
fare qualche cosa perché qualcun altro si sta approfittando del nostro lavoro. Altro
conto € diventare “bravi” a fare qualche cosa, perché il nostro lavoro contribuisce
al lavoro di altri, e il lavoro di altri contribuisce al nostro.

Chiaramente, invocare principi di equa distribuzione senza specificarne
il contenuto non aiuta in modo minimamente concreto il ragionamento pratico;
e nemmeno, nello specifico, aiuta a formulare criteri di correzione politica del
ragionamento giuridico. D’altra parte, manca, mi pare, nella teoria politica di
Dewey, una considerazione sistematica ed esplicita del valore dell’'uguaglianza,
nonostante il fatto che nella sua analisi politica di temi specifici vi siano, almeno
implicitamente, notevoli riferimenti a tale valore. Per concludere, mi limito a
segnalare il genere di argomento di supporto alla tesi politica (2), che potrebbe
fornire una concreta specificazione di principi di equa distribuzione dei costi
dello sperimentalismo delle istituzioni pubbliche.

Perché e opportuno che i giudici considerino il caso che hanno di fronte,
nonché i casi passati che hanno differenze e somiglianze rilevanti, come esperi-

22 Per una discussione rilevante nella filosofia politica contemporanea, cfr. Frega 2019, che
compara la concezione delle virtt politiche secondo il repubblicanesimo filosofico, con la
concezione pragmatista di abitudini, concludendo a favore della seconda.
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menti attorno agli effetti della norma generale che stanno applicando? E perché
¢ opportuno che i giudici garantiscano che i giudici futuri possano fare lo stesso
con il caso che si sta risolvendo ora? Lo sperimentalismo dell’attivita giurisdi-
zionale puo essere giustificato sulla base del riconoscimento di un particolare
interesse che proteggono i diritti soggettivi. La titolarita di diritti soggettivi non
protegge, solo, I'interesse a fare cio che il diritto permette di fare, ma protegge,
anche, l'interesse a divenire oggetto di rivendicazioni, pretese e aspettative da
parte degli altri titolari di diritti soggettivi. Questo interesse, inoltre, giustifica
la fedelta giudiziale al diritto positivo come mezzo, per ricavare informazioni
attorno agli effetti della sua applicazione. Non si tratta di un interesse assoluto,
pero. Il giudice, pertanto, & politicamente legittimato a discostarsi dal contenuto
consolidato del diritto positivo: 1) quando si accorge che tale contenuto sia gia
stato oggetto di esperimenti, e che tali esperimenti hanno avuto esito negativo;
2) per garantire |’esistenza e l’efficacia di meccanismi di feedback attorno agli
effetti del diritto positivo; 3) e per garantire |’equa distribuzione dei costi degli
esperimenti attorno a tali effetti.

5. Conclusione

Questo saggio ha discusso gli argomenti che Dewey elabora in Logical Method
and Law, affiancando 1’analisi del testo alla lettura di alcuni suoi lavori coevi —
le monografie Human Nature and Conduct, e Ethics, nonché un saggio breve,
Valuation and Experimental Knowledge. Sono state identificate due tesi, dal
profilo metodologico e politico, che, si & detto, permettono di qualificare gli argo-
menti (talvolta solo abbozzati) del saggio Logical Method and Law. Si & provato,
inoltre, a rintracciare le risorse concettuali e le premesse politiche in grado di
difendere la peculiare concezione della scienza giuridica che Dewey propone, e
le raccomandazioni che svolge rispetto all’attivita giudiziale.

Da un lato, il concetto di abitudine — intesa come configurazione
acquisita di impulsi, abilita, aspettative e condizioni ambientali che riduce il
costo marginale e relativo di attenzione cognitiva e sforzo motivazionale nello
svolgere una attivitd — si presta, in modo (non eccessivamente) agevole, a fornire
un’interpretazione (suscettibile di un’analisi) empirica di un numero notevole
di distinzioni concettuali, elaborate (in buona misura, successivamente al lavoro
di Dewey) a partire dallo studio del linguaggio giuridico. I vantaggi del possibile
successo di questo tentativo di traduzione potrebbero essere significativi, perché
permetterebbe la costruzione di un vocabolario teorico utile al dialogo proficuo
tra la filosofia del diritto e gli studi empirici dei fenomeni giuridici. Dall’altro
lato, la tesi politica qui discussa (2) — secondo cui i giudici hanno un obbligo po-
litico di considerare le controversie che decidono come esperimenti attorno agli
effetti delle norme positive, e di assicurarsi che i giudici futuri possano fare lo
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stesso con le controversie giuridiche da loro decise — non trascura l'esigenza di
giustificare la normativita del diritto positivo, cercando un delicato punto medio
tra la possibilita di produrre una giustificazione strumentale e indipendente
dal contenuto dell’obbligo giudiziale di fedelta al diritto positivo, e un modello
di giustificazione politica schiettamente consequenzialista. Il nesso tra le due
tesi € dato da una concezione sperimentale del ragionamento pratico, che parte
da una definizione dinamica di ‘abitudine’ e deliberazione riflessiva, e riesce a
riconoscere il possibile contributo dell’attivita giurisdizionale nei processi di
formazione della volonta popolare.
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