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ABSTRACT

Deleuze has always fought the doctrine of judgment, arguing that a life can affirm itself on-
ly by fighting against the judgment, namely the abominable power to segment and weaken
the existence. At the same time, however, Deleuze has continually praised the jurispru-
dence, which is the activity of judgment for excellence. It is a polarity between a low (mor-
al) grade and a high (ethical) grade of the experience. In this paper, retracing the courses of
the Eighties, I explore the ethical tenor of the jurisprudence, considered as a practice of the
absence or of the problematic nature of the concept and as a selective action on social situ-
ations. In second place, through the analysis of the relationship of the jurisprudence with
the social normativity, I prove that the judicial creation is not necessarily progressive. Final-
ly, I try to bring out the existence in Deleuze of a critique of jurisprudence attentive to the
historicity of the ways of judgment and existence, which does not separate the inventive ca-
pability of interpretation from the fact that it is also a function of power. At the end of this
path it will be clear that the text of Deleuze allows to reassess the critical attitude of the phi-
losophy of law, which has as a subject the socio-historical tenor of the exercise of justice, the
ways in which the criteria of imputation are defined, the relative unconscious formations
and subjective positions.
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1. INTRODUZIONE

I1 senso e il valore di una filosofia si riconoscono in virtut del modo in cui
questa ha concepito il rapporto tra giudizio ed essere. Cio vale anche per De-
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leuze, filosofo che ha indirizzato al giudizio, «’abominevole facolta»', una cri-
tica radicale come quella di nessun altro nel XX secolo. Il tema del giudizio ha
abitato da sempre la sua riflessione e costituisce una delle sue prestazioni fon-
damentali: bastera ricordare, al di 1a del ben noto Per farla finita con il giudi-
zio, la critica dei valori reattivi in NVietzsche e la filosofia, la critica della logica
aristotelica e delle sue riprese medievali in relazione a un concetto di essere
equivoco, analogico e multivoco che si dice corrispondentemente alle categorie
in Differenza e ripetizione, il ruolo della contrapposizione di Bob Dylan tra
giudici e spazzini nelle Conversazioni, la critica della morale come superiore
all’ontologia a partire da Spinoza etc. Eppure, lo stesso autore che ha condan-
nato a ripetizione la dottrina del giudizio, morale e conoscitivo, e la sua forma
assoggettante, ha svolto in varie occasioni, com’é risaputo, un elogio della giu-
risprudenza, attivita sociale di giudizio per eccellenza: e non solo nelle famose
interviste con Toni Negri, Francois Ewald e Raymond Bellour}, o
nell’ Abecedario’, ma anche in numerosi corsi‘. Benché possa di certo apparire
contraddittorio o quantomeno curioso, questo atteggiamento & pero, in realta,
pienamente iscritto nella logica del pensiero di Deleuze, che infatti & stato
sempre all’altezza della sua lotta contro il giudizio, riuscendo a delineare varie
modalita di pensare la molteplicita, tra le quali appunto la giurisprudenza,
sganciate dal riferimento a un’identita che la precederebbe.

Ad ogni modo, sono molte le analisi dedicate alla giurisprudenza in Deleu-
ze’, utili oltretutto a comprendere lo stato attuale dei sistemi giuridici, anche di

' G. Deleuze, Nietzsche e San Paolo, lawrence e Giovanni di Patmos, in 1d., Critica e clinica,
trad. it. di A. Panaro, Cortina, Milano 1996, p. 58. Ci sia consentito rinviare al riguardo a G.
Brindisi, Elementi per una genealogia della “dottrina del giudizio” a partire da Deleuze, in
“Magazzino di filosofia”, 16 (2005), pp. 67-114.

¢ Cfr. G. Deleuze, Sulla filosofia, in 1d., Pourparler, trad. it. di S. Verdicchio, Quodlibet, Ma-
cerata 2000, pp. 203-204: «il codice civile sembra cedere da ogni parte, e il codice penale cono-
sce una crisi pari a quella che attraversa il carcere. A creare il diritto non sono i codici o le di-
chiarazioni, ¢ la giurisprudenza. La giurisprudenza ¢ la filosofia del diritto, e procede per singo-
larita, prolungamenti di singolarita»; Id., Controllo e divenire, in 1d., Pourparler, cit., p. 223: «Il
mio interesse non ¢ rivolto né alla legge né alle leggi [...|, e nemmeno al diritto o ai diritti, ma
alla giurisprudenza. E la giurisprudenza che crea veramente il diritto: occorrerebbe che non
rimanesse affidata nelle mani dei giudici».

s Cfr. G. Deleuze, Abecedario, trad. it. di I. Bussoni, F. del Lucchese, G. Passerone, Deri-
veApprodi, Roma 2014, lettera G.

+ Si vedano ad esempio i corsi tenuti da Deleuze all’Université Paris8 / Saint Denis del 16 di-
cembre 1980 (Spinoza), del 17 marzo 1981 (La peinture et la question des concepts), del 24
maggio 1983 (Cinema: une classification des signes et du temps), del 22 gennaio 1985 (Cine-
ma/pensée), del 14 gennaio e dell’8 aprile 1986 (Foucault — Le pouvoir), consultabili
all’indirizzo: http:;//wwwZ2.univ-paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=1.

°Tra i numerosi studi che hanno interrogato il rapporto di Deleuze con il diritto si vedano:
A. Lefebvre, The Image of Law. Deleuze, Bergson, Spinoza, Stanford University Press, Stanford


http://www2.univ-paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=1
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quelli continentali, sempre piu spinti verso I'area di common law, considerata
la crisi della forma-Stato per come I’ha conosciuta I’Europa’.

Resta il fatto, comunque, che su questo tema é possibile interrogarsi diffe-
rentemente, ad esempio quando si pensi che la giurisprudenza non & un tutto
autonomo, né ha una modalita di funzionamento univoca nella storia, né & del
tutto slegabile da una funzione di potere. E fuor di dubbio che la giurispru-
denza, non solo nella concezione di Deleuze, ha un’alta capacita di seguire le
trasformazioni sociali e si presta dunque ad essere intesa come un ‘organo’ del-
la vita sociale e non del potere. E tuttavia va rilevato che la critica della Legge
e della sua autofondazione non elimina il rischio sofocratico, che la vita non &
meno oggettivata dal potere statuale o dalla Legge che da altre istanze norma-
tive della societa e che la giurisprudenza puo essere altresi funzione del potere
sociale o economico (cio che vale, naturalmente e a maggior ragione, anche
per la legge).

Senza entrare nel merito del rapporto complessivo tra filosofia e diritto in
Deleuze, in queste pagine cercheremo di dare conto del passaggio deleuziano
dalla critica del giudizio all’elogio della giurisprudenza evitando pero di libe-
rare, probabilmente contro Deleuze, la valutazione giurisprudenziale dalla
forma del giudizio’ e testando la possibilita di riconoscere a quest’ultimo un
tenore etico. Analizzato il versante etico e creativo della giurisprudenza, an-
dremo quindi a problematizzare la postura di Deleuze trasferendo il suo amo-
re concettuale per la giurisprudenza all’interno di una riflessione sulle sue de-
terminazioni storiche, per giungere infine a delineare un’ulteriore linea filoso-
fico-giuridica di indagine.

2. ALTTE BASSI DELI’ESPERIENZA

Per tutto il corso della sua riflessione — lo si é anticipato — Deleuze ha com-
battuto ogni tipo di pensiero che esprimesse nel giudizio una superiorita del

2008; R. Braidotti, C. Colebrook, P. Hanafin, Deleuze and the Law. Forensic Futures, Palgrave
MacMillan, 2009; L. de Sutter, Deleuze e la pratica del diritto, trad. it. di L. Ristighi, Ombre
corte, Verona 2011; E. Mussawir, Jurisdiction in Deleuze. The Expression and Representation
of Law, Routledge, London 2011; L. de Sutter, K. McGee (eds.), Deleuze and the Law, Edin-
burgh University Press, 2012; J. Murray, Deleuze & Guattari: Emergent Law, Routledge, Lon-
don 2013; R. Braidotti, P. Pisters, Revisiting normativity with Deleuze, Bloomsbury, London
2013.

¢ Cfr. al riguardo le osservazioni svolte da A. Amendola, Deleuze e il diritto: la critica della
Legge, verso una clinica delle istituzions, in “Rivista critica del diritto privato”, anno XXXI, n.
3, settembre 2013, e S. Chignola, Postfazione, in L. de Sutter, op. cit., pp. 99-103.

" Cfr. al riguardo L. de Sutter, op. cit, p. 92.
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valore sull’essere, e lo ha fatto mostrando come ’esistenza di valori superiori
impedisca nuove forme di vita (punto di vista morale) e come la ricerca dei
principi logici nell’esercizio del giudizio si condanni a costituire un’immagine
dogmatica del pensiero che fissa il reale all’idea e impedisce di affermare il di-
venire (punto di vista logico-gnoseologico). Da qui il tentativo di costruire una
modalita alternativa di giudizio sin dalle pagine antiplatoniche, antiaristoteli-
che e nietzscheane di Differenza e ripetizione, contro la funzione di conteni-
mento morale propria delle categorie logiche nei confronti del divenire. Da
qui, anche, le sue letture selettive di Hume, Spinoza, Nietzsche, Kant etc., non-
ché il rilievo conferito nelle opere maggiori e in quelle scritte con Guattari
all’attivo sul reattivo, alla differenza sull’identita, alla gioia sulla tristezza, allo
schizo sul paranoico, alle linee di fuga sulle segmentazioni, al molecolare sul
molare etc.

Ora, se Deleuze pone la questione dell’infondatezza dell’immagine dogma-
tica del pensiero, per far emergere la differenza e 'univocita dell’essere — diffe-
renza che non é un mostro che sfugge alla conciliabilita nel concetto, e univo-
cita come divenire non categorizzato, in altri termini come essere non logiciz-
zato, non fissato e territorializzato dalle categorie logico-morali —, al contempo
propone un’immagine non dogmatica del diritto*, di un diritto che non fun-
ziona cioe a partire da un fondamento formale o da una giustificazione ideale.
Rispetto a un’istanza come quella della Legge, che cercando di trattare il nuo-
vo come un déja vu manifesta, oltre a un tenore morale, la pretesa di reggersi
da sé, si tratta dunque di costruire una nuova immagine del diritto che non in-
teriorizzi piu la forma della Legge e non sia sganciata dalla vita sociale e
dall’inventivita istituzionale. E qui, nella battaglia contro la priorita o
Panteriorita logica o ontologica dell’identita sulla differenza, della forma rap-
presentativa e riproduttiva del giudizio su quella produttiva, che va ricercato
'interesse deleuziano per la giurisprudenza.

Essendo a nostro avviso difficile concepire una giurisprudenza priva di giu-
dizio, & chiaro allora che il giudizio puo rappresentare per Deleuze il grado pit
basso’ (tenore morale) come pure quello piu alto (tenore etico) dell’esperienza.
Avremo quindi, ai due estremi, un giudizio trascendente come forza reattiva di
incasellamento del nuovo nelle forme attuali dell’esperienza data, che imporra
la sua forma alla vita dall’alto di un valore trascendente e sara incapace di fa-
vorire I'avvento di nuove forme di vita, e un giudizio in grado di cogliere le
esperienze inedite nella societa, che pertanto favorira la vitalita sociale non or-
ganica e nuovi modi di esistenza, e nel quale la differenza non sara rappresen-

* E Dipotesi che sviluppa il lavoro di A. Lefebvre, per cui cfr. supran. 5.
* X. Papais, Puissances de lartifice, in “Philosophie”, n. 47, 1995, p. 89.
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tata e cosi ridotta a una forma di identita, ma prodotta. Il primo avra a che fare
con la generalita, 'organizzazione, la gerarchizzazione, la segmentazione terri-
toriale, la volonta, lo schema logico deduttivo, I’a priori e infine con la guerra e
il dominio (e difatti la forma giurisprudenziale del diritto & negata nel caso li-
mite dell’accentramento del potere in uno stato di guerra), il secondo con la
singolarita, ’assenza di gerarchie, la natura delle cose, la teleologia, la topica,
I’a posteriori e con la composizione e i conflitti tra forze sociali (la forma giuri-
sprudenziale del diritto presupponendo una frammentazione, un pluralismo
di forze e una poliarchia).

La giurisprudenza, insomma, & giudizio in un territorio deterritorializzato
che non distribuisce in modo sedentario gli enti, cio che configura al contrario
un’espressione della spartizione identitaria della terra, come territorializzazio-
ne e investimento di senso di un territorio®. E tuttavia questi due piani, age-
volmente separabili da un punto di vista speculativo, lo sono assai meno sul
versante pratico. Per Deleuze stesso ci sembra non si tratti, per usare i concetti
di Millepiani, di isolare il rapporto tra il piano di immanenza e il piano di or-
ganizzazione, bensi di fare in modo che il loro rapporto di interdipendenza e
trasformazione sia determinato dalla funzione molecolare e non da quella mo-
lare. Entrambe sono infatti funzioni originarie, ma suscettibili di comporsi in
un tenore morale o etico, paranoico o schizofrenico. Occupiamoci allora, in-

nanzitutto, del versante creativo, alto, dell’esperienza giurisprudenziale.
bl bl b

3. PER UNA GIURISPRUDENZA ETICA

E certamente plausibile affermare che la creazione, nei termini deleuziani, e
estranea al giudizio e che la giurisprudenza di cui parla Deleuze, come sottoli-
neano Laurent de Sutter e Kyle McGee", ¢ una pratica piu affine alla costru-
zione del caso propria dell’avvocato che all’attivita del giudice. Cio nonostante,
e proprio Deleuze a postulare in pit1 di una occasione la possibilita di un giu-
dizio creativo, senza separare il gesto valutativo dal giudizio, come testimonia-
no molti suoi corsi che ci sembra quindi opportuno prendere in esame.

v Prima di prendere/ conquistare, spartire/ condividere e coltivare/ produrre, alla maniera
schmittiana (C. Schmitt, Le categorie del ‘politico’, a cura di G. Miglio e P. Schiera, I1 Mulino,
Bologna 1972, pp. 297-298), il nomos, ricorda Deleuze rifacendosi all’analisi etimologica di La-
roche - che rinvia al verbo greco nemo, “far pascolare” (E. Laroche, Histoire de la racine nem-
en grec ancien, Klincksieck, Paris 1949) — ¢ la norma di un territorio deterritorializzato, una di-
stribuzione senza proprieta, confini o misure, non di una terra, ma di quanti vi si muovono.

" L. de Sutter, K. McGee, Postscript: a Brief Reflection on the Universality of Jurisprudence,
in Eid., op. cit., p. 206.
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Nella lezione del 24 maggio 1983 Deleuze ragiona su una corrente filosofica
che da Renouvier arriva a Pascal e a Sartre in quanto autori di una modalita di
classificazione filosofica che non si fonda su un a priori logico ed & dunque in
funzione antidialettica. Distingue allora, per comodita, il classificare (classifier)
dall’ordinare (c/asser): classificare & «classer des choses a partir de ce qu’elles
ont en commun», mentre ordinare & «mettre en ordre des choses, qui dans
“leur apparaitre” [..] n’ont rien de commun», e anche «si elles ont quelque
chose de commun ce n’est pas en fonction de ce quelque chose de commun
qu’elles seront classées». Se nel primo caso si procede dall’oggettivita di un ge-
nere che, dividendosi, permette una classificazione delle cose in funzione della
loro omogeneita, nel secondo vi & un punto di vista soggettivo a partire dal
quale si produce un determinato ordine in cose eterogenee. Deleuze opera cosi
una distinzione tra un dominio proprio del codice, che ha la pretesa di svolge-
re una classificazione esaustiva per generi e specie, e una giurisprudenza come
studio dei casi, che ¢ «le seul domaine vraiment intéressant et créateur du
Droit». La giurisprudenza, nello specifico, ¢ «I’étude des cas qui font proble-
me», vale a dire la classificazione di casi che non rispondono alla classificazio-
ne del codice. Da qui due figure di legislatore: un legislatore ‘aristotelico’ — di-
ce Deleuze — che assegna i grandi generi e un legislatore pascaliano, uomo del-
la giurisprudenza, che «ne fait pas la Loi, il la fait bouger lui, et il établira des
alternances entre cas»” determinando, dopo aver stabilito tale alternanza, il
caso a cui si applica. Ricorre a questo punto all’esempio di un famoso caso giu-
risprudenziale francese che richiamera ripetutamente nel corso degli anni:
quello del divieto di fumo nei taxi, a monte del quale, in assenza di una norma
giuridica, era una specifica serie sociale suscettibile di essere risolta attraverso
I’assimilazione del taxi a uno spazio privato in locazione (relazione contrattua-
le) o0 a un servizio pubblico (relazione statutaria).

Nel tentativo di definire concettualmente e in modo piu rigoroso questo
movimento, Deleuze si rifa al Kant della terza critica sostenendo che la giuri-
sprudenza é la pratica dell’assenza o della problematicita del concetto. Nella
lezione del 22 gennaio 1985, dopo aver riconosciuto nel cinema seriale di Go-
dard 'esempio di un certo uso riflettente delle categorie, in contrapposizione
al cinema classico e al suo uso determinante delle stesse, Deleuze riprende la
problematica kantiana del giudizio determinante e riflettente. Nel primo il ge-
nerale e gia dato nel concetto, cosi che attraverso il giudizio si sussuma il parti-
colare nel generale. Il particolare é cioé determinato dal generale nell’atto del

» G. Deleuze, Cinema: une classification des signes et du temps, Corso all’'Université Paris8 /
Saint Denis, lezione del 24 maggio del 1983 (http://www2.univ-
paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=244).


http://www2.univ-paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=244
http://www2.univ-paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=244

169

1] tenore etico o morale del giudizio

giudizio, il che significa che il genere o la categoria sono costitutivi dei casi che
sussumono. Rientrerebbero in questa categoria, afferma Deleuze, i casi di di-
ritto penale® o i giudizi terapeutici in medicina. Nel giudizio riflettente vi & in-
vece un diverso ordine di problemi, poiché qui si da il particolare ma non il
concetto. Il genere o la categoria non sono quindi costituenti, ossia non sono
ammessi «que de maniére problématique». Al riguardo, Deleuze cita alcuni
giudizi sintomatologici della medicina e i casi giurisprudenziali che con Hart
potremmo definire casi difficili, nei quali solo il particolare & dato e da esso si
risale verso un concetto che non é dato. Ebbene, per Deleuze é proprio questo
il modello della giurisprudenza: «Je définirai la jurisprudence exactement de
cette maniere: le particulier est donné mais le concept est problématique. |...]
Ce que je veux dire c’est que les vraies créations du jugement, c’est le jugement
réfléchissant». Ritorna qui 'esempio del taxi, dove vi era il dato ma mancava
appunto il concetto, e il dato avrebbe potuto tendere tanto verso il concetto di
appartamento in locazione, con conseguente autorizzazione a fumare al suo
interno, quanto verso il concetto di servizio pubblico con annesso divieto di
fumo in ragione della subordinazione della dimensione contrattuale a quella
regolamentare dell’istituzione.

Indipendentemente da quella che fu la soluzione reale, ossia il divieto di
fumo, indotta dalla pressione del sindacato dei tassisti, in entrambe le opzioni
la giurisprudenza si trovava a riflettere una serie di immagini, afferma Deleu-
ze, «dans des catégories auxquelles elles [n’appartiennent| pas, mais qui chaque
fois [constituent] leur limite propre ». Una serie & «une suite d’images qui vont
se réfléchir dans un genre qui sera comme leur limite dans la mesure ou elles
n’appartiennent pas a ce genre mais tendent vers ce genre sous un vecteur as-
signable»®. Il punto era dunque questo, per Deleuze: costruire delle serie rife-
rendole a concetti a cui non appartengono in linea di diritto e determinare una
regola applicabile. I’identita tra taxi e servizio pubblico, la norma singolare,

“ Deleuze sa bene naturalmente che anche nei casi di diritto penale in cui il concetto ¢ dato
la giurisprudenza non &€ meno creativa. Cfr. ad esempio la lezione gia richiamata del 24 maggio
1983 (http://www2.univ-paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=244), in cui ragiona intorno
all’offesa al pudore, o la lezione del 14 gennaio 1986 del Corso su Michel Foucault, in cui parla,
interpretando Foucault, di un punto di vista macrofisico che pensa la legge indipendentemente
dalla giurisprudenza e di un punto di vista microfisico che intende la legge come inseparabile
dalla giurisprudenza, ovvero dalla determinazione dei casi di applicazione (http://www2.univ-
paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=442).

“ Cfr. H. Hart, I/ concetto di diritto, a cura di M.A. Cattaneo, Einaudi, Torino 2002, pp. 146-
150.

s Cfr., per tutte le citazioni G. Deleuze, Cinema / Pensée, Corso all’Université Paris 8 / Saint
Denis, lezione del 22 gennaio del 1985, disponibile all’indirizzo: http://www2.univ-
paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=296).


http://www2.univ-paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=244
http://www2.univ-paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=296
http://www2.univ-paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=296
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non é data ma prodotta. Troviamo qui quanto Deleuze sosterra qualche anno
dopo nel libro su Leibniz riguardo all’'uso riflessivo dei principi®, ma anche
quanto aveva sostenuto gia nel suo lavoro su Hume: al giudice o all’arbitro &
richiesta la determinazione della regola, o meglio, «di applicare I'associazione
delle idee, [...] di dire con chi, con che, la cosa ¢ in relazione nella mente di un
osservatore in generale»’.

Se il diritto non & predato al caso e all’operazione di costruzione delle serie
secondo un vettore determinato, si potrebbe sostenere che la giurisprudenza
sfida continuamente il piano di organizzazione della Legge, in una tensione
verso la vita e le forze immanenti da cui si trova a essere investita. La giuri-
sprudenza, che non puo e non deve fare la legge, imporre criteri trascendenti,
norme, limiti e doveri alla vita a prescindere dai suoi casi, si presenta cosi co-
me il luogo in cui si effettua la selezione delle serie sociali in rapporto a cate-
gorie non date se non come problematiche, in quanto esprime e afferma un
concetto adeguato al caso senza partire da un dover essere preliminare. In altri
termini, € il luogo pratico e teorico a un tempo in cui si gioca la continua ne-
goziazione dei valori in relazione ai conflitti che ridefiniscono di volta in volta
Pesistenza collettiva.

Si potra a questo punto dire che la giurisprudenza, prendendo parte in mo-
do efficace alla trasformazione delle relazioni e non essendo volta a riprodurre
un’identita precedente al caso (ricognizione), non ha un tenore morale o epi-
stemico, ma etico. partendo dal caso, inteso come una determinata ripartizione
di forze, attualizza tale nuova ripartizione, ossia la potenza che si esprime nei
processi reali, in un concetto all’altezza e non pitt ampio delle situazioni nor-
mative che deve regolare (invenzione).

Si notera che tale descrizione produttiva ¢ prossima alla definizione deleu-
ziana dell’etica spinoziana: un’«art d’opérer une espéce de sélection au niveau
de la situation méme»*. E tuttavia non dice molto dei criteri del giudizio, né
risolve il problema del soggettivismo, a meno che non si immagini, provocato-

riamente, una giurisprudenza nella quale ci sara modo di distinguere il buono

“ G. Deleuze, La piega. Leibniz e il barocco, a cura di D. Tarizzo, Einaudi, Torino 2004, p.
102.

7 1d., Empirismo e soggettivita. Saggio sulla natura umana secondo hume, trad. it. di M. Ca-
vazza, Cronopio, Napoli 2000, p. 68. L’esistenza dei processi e dell'infinita delle discussioni
giuridiche, continuava Deleuze, deriva dall’essere della fantasia a fondamento dei contenuti
delle regole giuridiche, che manifestano sempre dei difetti e suscitano delle opposizioni. La de-
terminazione della regola dovra dunque essere sempre corretta da una «seconda riflessione, di
una casistica o di una teoria dell’accidentale» (ivi, p. 70).

# Id., Spinoza, Corso all’'Université Paris8 / Saint Denis, lezione del 16 dicembre 1980
(http://www2.univ-paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=204).
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e il cattivo attraverso «une espéce de prodigieux calcul des relations»*, dove
buoni saranno gli atti il cui motivo dominante & la composizione di rapporti, e
cattivi quelli il cui motivo dominante & la scomposizione di rapporti.

Sebbene queste descrizioni dell’operazione giurisprudenziale sollevino in
realta pitl problemi di quanti ne risolvano, e non lascino molti margini per ra-
gionare attorno a questioni come la storicita, la politicita e la discrezionalita
del giudizio, né per una discussione sui metodi, si puo ritenere che quello che
Deleuze definisce il primato della giurisprudenza consiste nel primato della
normativita vivente su quella formale, dei processi di valorizzazione dei valori
sul campo costituito del giudizio, dello scarto rispetto al codificato o alla nor-
malita sociale, del conflitto sull’adattamento. Non avendo la societa fini in sé,
la giurisprudenza, in termini canguilhemiani*, ha il compito di garantire il di-
namismo immanente alla vita stessa in quanto perpetua creazione di valori e
posizione di nuove norme, in un’immanentizzazione radicale del valore giuri-
dico, di modo che la forma piu produttiva del giudizio sara, al limite, una for-
ma sine lege, individualistica e casistica di contro all’astrattezza della morale e
della legge. Come il giudizio medico, anche quello giuridico sarebbe una tec-
nica, un’arte al servizio della vita e non un sapere (conoscenza dell'nvomo nor-
male o dei codici): una clinica della sofferenza e dei conflitti che ha una natura
operativa, non determinata cioé da una struttura preliminare che ne garanti-
rebbe il modo di agire. In quanto sapere, la giurisprudenza sfugge all’angoscia
di giudicare e si irresponsabilizza; in quanto arte pratica ed etica, non giudica
che tremando. Si sarebbe tentati pertanto di affermare che per Deleuze la giu-
risprudenza ha uno statuto prossimo a quello che Canguilhem riconosceva alla
filosofia, ossia lo statuto di «una riflessione per la quale ogni materia estranea
é buona, anzi potremmo dire: per la quale ogni buona materia deve essere
estranea»”. Ne deriva, in termini strettamente filosofico-giuridici, che il diritto
non é qualcosa di deducibile logicamente in modo aprioristico, ma al contrario
é qualcosa che viene prodotto continuamente nella sfera della prassi. Non & un
fatto del potere ma della vita sociale, la quale non & mero accadere materiale

privo di valore e ha invece una sua normativita intrinseca. Sembra certo, per-

» G. Deleuze, Spinoza, Corso all’Université Paris8 / Saint Denis, lezione del 6 gennaio 1981
(http://www2.univ-paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=10). Cfr. anche la lezione del 13
gennaio, in cui affronta I’analisi spinoziana dei matricidi di Oreste e Nerone (http://www2.univ-
paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=29.

» Cfr. AAVV., Metodologia della scienza giuridica, a cura di A. Carrino, Edizioni Scientifi-
che Italiane, Napoli 1989.

# Cfr. G. Canguilhem, I/ normale e il patologico, trad. it. di M. Porro, Einaudi, Torino 1998,
pp- 195-250.

= Ivi, p. 9.


http://www2.univ-paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=10
http://www2.univ-paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=29
http://www2.univ-paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=29
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tanto, che rivendicando la prevalenza del momento vivente della decisione
giudiziaria su quello logico, la posizione di Deleuze sia prossima alle correnti
della libera ricerca del diritto, al giusliberismo, che ha combattuto il legalismo
ottocentesco ed era animato da «una visione ‘storicistica attiva’ (o, se si preferi-
sce, dinamica) dell'uomo e del mondo umano, come mondo in cui per la pre-
senza di una sorta di eccedente radicale nulla puo dirsi ‘dato’, concluso, ‘to-
talmente essente’, ma ogni cosa é destinata a essere rimessa in questione, ulte-
riormente attuata, ricapitolata finché c’e vita».

Passiamo ora ad analizzare alcuni problemi relativi a questo registro clinico.

4. PROBLEMATICHE DELLA CREAZIONE

A una valutazione piu attenta della filosofia di Deleuze, e forse contro lo
stesso Deleuze, possiamo sostenere che non é del tutto vero che nulla nel giu-
dizio garantisce «l'intensita della forza, la pertinenza del taglio»*, poiché cio
dipende dal tipo di giudizio, nella misura in cui, come si & visto, almeno la sua
forma riflettente ha un potenziale tenore etico che gli consentirebbe di creare
un concetto adeguato a nuovi modi di esistenza. D’altro canto, ed estendendo
lo sguardo al complesso della riflessione deleuziana, crediamo non sia possibi-
le autonomizzare questo versante produttivo dall’altro versante, comunque
originario, della cattura magica da parte di un apparato.

Come Deleuze e Guattari hanno mostrato ne Lanti-Edipo, il funzionamen-
to del desiderio comporta sempre un tratto schizofrenico e un tratto paranoico
di sedimentazione. I concatenamenti desideranti non sono infatti una potenza
illimitata di congiunzione sciolti da qualsiasi forma di limitazione. Al contra-
rio, essi generano costantemente sul loro proprio piano una trascendenza che
mal sopporta la produzione, cerca di limitarla e tende ad appropriarsene. A
questa trascendenza, costante della storia delle produzioni sociali desideranti,
Deleuze e Guattari danno il nome di Urstaat, Stato originario ma non come
inizio storico, bensi come forma mai completamente attuata nella realta e che
tuttavia la informa come una tendenza immanente: una sorta di idea regolatri-
ce, «idealita cerebrale che si aggiunge come un di piu all’evoluzione materiale
delle societa»* e che rappresenta il punto fermo che non sopporta e si attribui-
sce la produttivita. E in questa storia universale che vede I'apparato di cattura
tendere incessantemente a scongiurare la macchina da guerra, che a sua volta

» L. Lombardi Vallauri, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Giuffre, Milano 1975, p. 370.

» X. Papais, op. cit., p. 89.

» G. Deleuze, F. Guattari, L'anti-Edipo. Capitalismo e schizofrenia, trad. it. di A. Fontana,
Einaudi, Torino 1975, p. 247.
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gli sfugge altrettanto sistematicamente, i modi di composizione di tali forme o
tendenze del desiderio sono infiniti. Il concatenamento nomadico e I’ Urstaat
sono forme mai irrelate e quindi, ci sembra, difficilmente autonomizzabili sul
versante pratico. Cio che cambia di continuo e il rapporto gerarchico tra i
sempre compresenti polo schizo e polo paranoico, a seconda che i fenomeni
molecolari si subordinino ai grandi insiemi attraverso I'aggiunta di nuovi as-
siomi o al contrario li subordinino*, vale a dire, nei termini di Millepiani, a se-
conda che le minoranze non numerabili subordinino o meno a sé i grandi in-
siemi molari producendo o meno una trasformazione dell’insieme stesso ridot-
to a materiale per la loro elaborazione.

Non si fara difficolta a riconoscere questo movimento come gia all’opera in
uno dei testi giovanili di Deleuze, Istinti e istituzioni. Le istituzioni, sostiene
qui Deleuze, sono inventive ed esattamente come le regole del diritto hanno,
con una formula foucaultiana, una polivalenza tattica in un campo sociale, po-
tendo essere piegate a seconda del tipo di attivita sociale che le produce o della
forza che se ne appropria. Ma assunta l'inventivita istituzionale, e con essa la
socialita del soggetto e del desiderio (costruzione nel dato), Deleuze ricorda
pure che listituzione rappresenta I’a priori dell’esperienza, che 'nomo ¢é abita-
to dal rito e che i suoi gesti non sono radicati nelle sue intenzioni soggettive,
con l'ovvia conseguenza che «il prete, 'uomo del rituale, & sempre 'inconscio
del fruitore»” — e che l'inconscio, per dirla con Bourdieu, si costituisce anche
nella dimensione rituale della lotta simbolica. I’inventivita istituzionale, con-
correndo alla socializzazione del desiderio e portando in sé una tendenza im-
manente alla formazione trascendente — potendo essa radicalizzarsi e perdere
mobilita, e il soggetto tendere all’identita di percezione —, richiede che si agisca
sulle situazioni sociali in modo selettivo, come voleva Deleuze con Rousseau
allorché ricordava che gli uomini non sono cattivi per natura, essendo piutto-
sto le situazioni sociali a renderli tali.

Per tornare al discorso principale, 'impostazione relativa al giudizio rinvia
in Deleuze esattamente a questa dualita permanente: a una giurisprudenza di
tenore etico si oppone una giurisprudenza morale e formale. Non si tratta pero
di autonomizzare la funzione produttiva della giurisprudenza — in un orizzon-
te che ha il suo limite estremo in una giurisprudenza senza giudici, come sem-
bra auspicare lo stesso Deleuze* —, bensi di evitare che nell’ambito della pro-

* Cfr. ivi, p. 390.

¥ G. Deleuze, Istinti e istituzioni, a cura di U. Fadini e K. Rossi, Mimesis, Milano 2002, p.
31.

= Cfr. supra, nota 2. Al riguardo si potrebbero svolgere molte riflessioni. A un livello super-
ficiale I'espressione ‘giurisprudenza senza giudici’ non dice nulla di nuovo, considerato che il
diritto giurisprudenziale & un diritto di giuristi e non esclusivamente di giudici, benché ci6 non
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duzione giurisprudenziale si installi una superficie incantata (I’antiproduzione
che non riesce a sopportare I’elemento generativo) che attribuisca a se stessa il
processo produttivo. La logica giurisprudenziale non si oppone alla forma in
quanto tale, ma a quelle che si potrebbero definire le astrazioni di un giudizio
assiomatico devitalizzato, in altri termini alla trasformazione di categorie che
hanno avuto un’effettivita in categorie ontologiche suscettibili di funzionare
autonomamente.

Si é visto che la giurisprudenza ¢ etica in quanto in essa il concetto non &
dato, ma va sempre inventato in modo che sia adeguato alle pratiche sociali. Se
loperazione giurisprudenziale per come la intende Deleuze trova in questi
termini una chiara espressione, va pero rilevato che ci6 non garantisce nulla
sul piano della progressivita o della regressivita delle norme e dei concetti:
sebbene per Deleuze la creazione possa essere solo giurisprudenziale, si puo
dire infatti che non é vero I'inverso, o meglio, che la creazione non ¢é necessa-
riamente progressiva.

A un primo livello potremmo sostenere che la giurisprudenza sara regressi-
va se si radicalizzera formalisticamente, e al contrario progressiva se si costitui-
ra materialmente, se cioé privilegera i nuovi concatenamenti e le conseguenti
posizioni di nuovi valori. Sara attiva se di fronte al nuovo caso si aprira inven-
tivamente (ad esempio affermando fonti extra-legali), reattiva se conservera pa-
ranoicamente quel che teme di perdere (mantenendo ad esempio la gerarchia
delle fonti). Posto che la giurisprudenza é adeguata al reale, che prolunga i
modi di esistenza di una societa, i modi insomma in cui nella societa si riparti-
scono e si ridefiniscono il buono e il cattivo, va rilevato che i nessi di valore e le
normativita sociali si trovano a essere costituiti in un campo di lotta per la
classificazione delle cose del mondo che sovente riproduce le divisioni e i rap-
porti di forza che si danno al suo interno, come ha mostrato ancora Bourdieu.
In altri termini, se la giurisprudenza é I'espressione della normativita vivente,
va da sé che essa dipende dalla qualita delle forze (ad esempio a tendenza pa-
ranoica o schizofrenica) e che la creazione non é necessariamente progressiva.

ne escluda comunque la potenziale natura elitaria e aristocratica. Essa potrebbe tanto intender-
si come abolizione del rapporto organico dei giuristi con il potere (diritto privato romano fino
al III secolo), quanto suggerire una democratizzazione radicale del giudizio per la quale spetta
agli individui effettuare la selezione delle serie (democrazia greca). Ma vi ¢ anche la possibilita
di cogliervi un richiamo a Guattari e alla sua utopia dello scioglimento del giudiziario nel socia-
le, dove sono gli individui che selezionano le serie a partire non da un rapporto organico con
esistente, ma dai conflitti e dai divenire minoritari senza che questi possano mai diventare
maggioritari (giurisprudenza senza organi); utopia da ritenersi pericolosa solo fino a quando il
popolo sara lavorato dalle rappresentazioni repressive del potere. Si veda a quest’ultimo riguar-
do F. Guattari, Applicazione della legge, trad. it. di G. Brindisi, in G. Brindisi, V. Cuomo, E. de
Conciliis (a cura di), Sottosuoli, Annuario Kaiak 1, Mimesis, Milano 2016, p. 28.
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La differenza tra una giurisprudenza attiva e reattiva, per cosi dire, non puo
banalmente consistere nel mero essere materiale o topica della prima e forma-
le o assiomatica della seconda. Se la prevalenza della forma assiomatica inibi-
sce la creazione (mentre la impedisce nell’ipotesi di un logicismo estremo), la
materialita della decisione (indipendentemente dal metodo) non ne garantisce
infatti il carattere attivo. E vero che il giudice non fa la legge, ma la materialita
del giudizio non e da sé garanzia di progressivita, poiché 'interpretazione o
'uso nuovo delle regole puo lasciare inalterato lo stato del consenso sociale sul-
la normalita, servire il gioco degli interessi di una nuova maggioranza, validare
un’affermazione della vita di tipo reattivo o concorrere all’annullamento di
processi di antagonismo importanti.

Sebbene attiva in quanto immanente al dato, la creazione non ¢, insomma,
sempre progressiva: basti pensare al diritto sociale, che per Ewald realizza il
sogno della biopolitica, la profilassi, fondata sul presupposto che la vita di cia-
scuno € un rischio per gli altri*; al caso di una frazione dominata della classe
dominante che modifichi la divisione del lavoro giuridico, come mostrano gli
esempi dello sviluppo del diritto commerciale e delle /aw firms in rapporto alla
costituzione del mercato globale®; o all’ordinamento europeo, che si ¢ andato e
si va costruendo per via giurisprudenziale e che, come ricorda Paolo Grossi, &
intriso di fattualita economica®; o alla /ex mercatoria, nella quale la giurispru-
denza si costituisce come autorita giuridica che modella e potenzia la medesi-
ma fattualita”; o ancora, in ambito penale, alle nuove forme di oggettivazione
del soggetto proprie dei saperi predittivi, che stanno diventando senso comune
modificando radicalmente il nostro modo di ritenerci responsabili. E si pensi,

» F. Ewald, L’Etat Providence, Grasset, Paris 1986, p. 375. Di quest’opera & disponibile una
traduzione italiana parziale a cura di L. Avitabile e C. B. Menghi, con il titolo di Diritto e ri-
schio. Il rapporto giuridico come rapporto associativo, Giappichelli, Torino 2004.

» Cfr. Y. Dezalay, I mercanti del diritto, a cura di M. Raitieri, Giuffre, Milano 1997.

* Cfr. P. Grossi, I/ diritto in Italia, oggi, tra modernita e posmodernita, Lectio brevis presso
PAccademia Nazionale dei Lincei, 13 dicembre 2013, consultabile online:
http://www.lincei.it/files/documenti/LectioBrevis_Grossi.pdf.

» Paolo Grossi, il cui lavoro ha da sempre teso a mostrare come la Jegolatria e la statolatria
moderna abbiano fatto della giurisprudenza — vero organo della societd come comunita di in-
terpreti che mediano tra testo e divenire dei fatti — una comunita di servs legis o di esegeti, par-
la ad esempio della globalizzazione giuridica come di «quell’insieme di principii, di regole e di
istituti (spesso nuovi di zecca), che il potere economico produce tenendo dietro ai bisogni del
mercato. E un’opera creativa che i protagonisti di quel potere attuano (quasi sempre le grandi
imprese multinazionali [...]), nella desolante contemplazione che i legislatori statuali e sovrasta-
tuali sono troppo lenti, sordi, impotenti per ordinare tempestivamente gli sviluppi rapidissimi
della fattualita economica» (P. Grossi, op. cit., p. 13). Di Grossi si veda, tra le altre cose, Id., Mi-
tologie giuridiche della modernita, Giuffre, Milano 2007. Sulla governance giudiziaria si rinvia
a MLR. Ferrarese, La governance tra politica e diritto, 11 Mulino, Bologna 2010.


http://www.lincei.it/files/documenti/LectioBrevis_Grossi.pdf
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altresi, a come la valorizzazione di un diritto irriducibile alla legge e quella dei
giudici ‘custodi’ dello spirito della nazione, del sentimento morale della co-
munita, dell’anima delle masse, del felos delle istituzioni sociali, del diritto na-
turale all’interno delle istituzioni storiche, abbia configurato anche una postu-
ra conservatrice. E infatti pacifico, al netto delle derive piu reazionarie e degli
usi esplicitamente politici della giustizia, che queste concettualizzazioni della
giurisprudenza, fondate su elementi giusnaturalistici, istituzionalistici e orga-
nicistici, e che hanno rappresentato I'esercizio del giudizio come oggettivo e
garante di un ordine materiale e trascendente a un tempo, sono state funziona-
li anche a limitare i parlamenti in cui si inserivano le masse popolari con i loro
rappresentanti, nonché le legislazioni economiche progressiste®. Legislazioni,
queste ultime, che Deleuze qualificherebbe certamente come ristrutturazioni
dell’assiomatica capitalistica in tempo di crisi, ossia come trasformazioni di
minoranze non numerabili in sottoinsiemi numerabili della maggioranza, pur
sapendo bene, pero, che la lotta al livello degli assiomi non & senza importan-
za*, perché attraverso le sue proposizioni la minoranza esprime comunque la
potenza di un insieme non numerabile contro la forza degli insiemi numerabi-
li.

Infine, e molto banalmente, va ricordato che il diritto giurisprudenziale non
opera in modo distributivo, ma commutativo, presupponendo la parita e
lautonomia dei soggetti, e che le rivendicazioni attraverso cui si raggiunge
l'uguaglianza privatistica non sono state fatte valere storicamente dalla giuri-
sprudenza, bensi dalla legge*. Naturalmente, la preoccupazione relativa a or-
dini di decisioni regressive in ragione dello stato reattivo del legame sociale
non comporta di per sé un’opzione per la legge, che ripresenta gli stessi pro-
blemi su una scala maggiore. Né si intende affermare che la progressivita di
una decisione ha a che fare con la sola funzione distributiva, potendo

» Cfr. R. Baumert, La Découverte du juge constitutionnel, entre science et politigue, LGD],
Paris 2009, p. 191.

* G. Deleuze, F. Guattari, Millepiani. Capitalismo e schizofrenia. Sez. IV. Apparato di cattu-
ra, trad. it. di G. Passerone, Castelvecchi, Roma 1997, p. 75.

» Luigi Lombardi Vallauri definisce il rapporto idealtipico tra diritto legale e diritto giuri-
sprudenziale in questi termini: il primo allarga a scatti sul piano distributivo il regime interin-
dividuale, che il secondo tesse dietro sollecitazioni tecnico-equitative tra le figure dei soggetti at-
tivi. Sebbene il diritto giurisprudenziale possa talvolta supplire alle carenze della legge distribu-
tiva, «le classi povere non possono aspettarsi molto da un regime di diritto giurisprudenziale,
almeno fintanto che la giurisprudenza conservi la mentalita che I’ha caratterizzata in passato;
possono invece augurarsi una situazione sociale in cui anch’esse, mutando condizione, diven-
gano parti attive nei rapporti che il diritto giurisprudenziale raffinatamente regola; possono
cioé augurarsi (in questo senso) il progressivo estendersi del diritto giurisprudenziale» (L. Lom-
bardi Vallauri, op. cit, p. 479).
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anch’essa essere inconsciamente reazionaria ed essendo parte dell’assiomatica
capitalistica. Vorremmo piuttosto rilevare che vi & bisogno di una maggiore
raffinatezza di analisi — lo stesso legislatore, in quanto inventore di nuovo dirit-
to, e suscettibile di avere una forma giurisprudenziale, effettuando sulla pro-
gettazione della legge uno sforzo di interpretazione anticipata comparabile a
quello dell’interprete sulla legge promulgata® — e piu in generale che una certa
forma giuridica puo adempiere a una funzione conservatrice o progressista a
seconda della configurazione dei concatenamenti sociali dati in un certo mo-
mento. Non vi & una forma giuridica di per sé virtuosa e progressiva, e «<non
sono mai determinanti, rispetto alla forma del diritto, fattori singoli, ma solo le
combinazioni storiche, concrete, di piu fattori»*.

5. «RESTAURARE LA FILOSOFIA DEL DIRITTOw...

Tentiamo ora, in questo paragrafo conclusivo, di svolgere un approfondi-
mento problematizzante e al contempo un cambiamento di piano dell’analisi
deleuziana.

E chiaro che quella di Deleuze ¢ una concezione artificialistica della natura
e del diritto, e non vi & dubbio che la riflessione giurisprudenziale offre secon-
do Deleuze un esempio alla pratica stessa della filosofia®. Guardando alla na-
tura operazionale del diritto si ha ragione di sostenere, con de Sutter, che «il
diritto non & mai colpevole di nulla, se non talvolta di un deficit d’invenzione»,
e che questa innocenza «ha qualche cosa di autistico»*. Ed é pertanto giustifi-

» L. Lombardi Vallauri, gp. cit., p. 546.

 Ivi, p. 480.

» Cfr. L. De Sutter, op. cit., pp. 93-96.

» Ivi, pp. 92-93. Si sara sorpresi di rintracciare delle straordinarie assonanze, nel ragiona-
mento intorno a filosofia e diritto, tra questo autismo, tanto pilt impersonale quanto pitl inven-
tivo, e una filosofia dell’esperienza giuridica come quella di Giuseppe Capograssi, che esprime
un amore (cristiano) per il mondo molto diverso da quello (nietzscheano e spinoziano) di De-
leuze: «C’¢ stato un tempo in cui la scienza del diritto é andata a scuola di pensiero dai vecchi
filosofi del diritto naturale, che rappresentavano la sintesi I'unita la concretezza cioé¢ il pensiero
[..]. Oggi la sorte si & rovesciata, e occorre invece che i cosiddetti filosofi del diritto vadano a
scuola di pensiero dalla scienza del diritto. Perché solo la scienza del diritto (in quanto si man-
tenga tale e non degeneri in una pseudo filosofia) sembra che abbia serbata la capacita specula-
tiva di rispettare ed affermare il reale nella sua viva complessita, la forza di cogliere mantenere
ed esprimere, senza tradirla, la molteplice originalita dell’esperienza del diritto» (G. Capograssi,
Intorno al processo (ricordando Giuseppe Chiovenda), in 1d., Opere, IV, Giuffre, Milano 1959,
p- 132). E ancora: «<non sono i filosofi che debbono studiare questa logica e trasmettere ai giuri-
sti 1 risultati delle loro scoperte; ma sono proprio i giuristi che possono studiarla e scoprirla,
perché appunto ¢ la logica interna dell’esperienza giuridica che si tratta di cogliere, e proprio i
giuristi sono dentro questa esperienza» (Giudizio processo scienza verita, in G. Capograssi,
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cato il rinvio di de Sutter a Bruno Latour, che descrive le operazioni giuridiche
come un lavoro di sartoria che modella il tessuto della nostra esistenza a parti-
re da operazioni specifiche quali la qualificazione, I'imputazione etc., come a
un prosecutore delle analisi deleuziane®. Cio non elimina pero la possibilita di
porre al testo di Deleuze un altro genere di domande, che eviti ad esempio di
sganciare la capacita inventiva della funzione interpretativa dal suo essere an-
che funzione di potere, e ammesso ovviamente che si sia disposti a trasporre
Pamore concettuale di Deleuze per la giurisprudenza nella sfera della storia,
interrogando ad esempio il tenore storico-sociale dell’organizzazione della giu-
stizia e le relative tipologie giudiziarie, o le catene associative in cui opera il
giudice, o, in termini foucaultiani, archivio in base al quale un giudice puo
«applicare 'associazione delle idee». Individuare, come fa Latour, uno specifi-
co modo di enunciazione giuridico che funziona indipendentemente dai regi-
mi di verita non giuridici porta infatti ad assumere una nozione molto ristretta
non solo del regime di enunciazione giuridico, ma anche del regime di verita,
una nozione che impedisce di riconoscere la forma di razionalita politica che &
ad esempio all’opera nella concatenazione di enunciati e normativita eteroge-
nei che concorrono a delineare il tessuto di un determinato regime di imputa-
zione. Si rischia cioé di smarrire un funzionamento specifico dell’esperienza
giuridica, a meno di ritenere che I'operazione giurisprudenziale sia sempre la
medesima a prescindere dai casi in cui si & storicamente esercitata, al di 1a cioe
delle congiunture e delle contingenze politiche, delle forme costituzionali, del-
le relazioni di potere o delle forme di dominio, dei regimi istituzionali, politici,
economici e sociali, dei dispositivi in cui & presa, delle sue metodologie e forme
argomentative, degli strumenti dogmatici, delle sue modalita organizzative in-

Opere, V, Giuffre, Milano 1959, p. 62). In modo certamente molto diverso da Deleuze, ma non
meno suggestivo, Capograssi individuava il tenore etico del giudizio e del processo non
nell’affermazione della molteplicita e della normativita della vita, bensi, riconoscendo una fon-
damentale difettivita dell'umano e il problema del male e del dolore nel mondo, nell’aiuto ai
«pericolanti», vale a dire a coloro «il cui diritto pericola o perché gli & contrastato da qualche al-
tro, o perché non sembra chiaro, o perché da solo non puo arrivare a quell’effetto a cui tende»
(Intorno al processo..., cit., p. 134). Se fine del processo é riportare il caso nuovo, la molteplicita
disordinata del reale, all’ordine e ricomporre 'unita dell’esperienza giuridica, il criterio di deci-
sione deriva anche qui dall’oggetto stesso del giudizio, dalla logica della vita, ragion per cui il
giudizio & immanente all’azione.

© Cfr. B. Latour, La fabrique du droit. Une ethnographie du Conseil d’Etat, La Découverte,
Paris 2002 (trad. it. di D. Lipari, Citta Aperta, Troina 2007), p. 299: «Sans la musique du droit
on aurait perdu la trace de ce que 'on a dit. Les énoncés flotteraient sans jamais pouvoir re-
trouver leurs énonciateurs. Rien ne lierait ensemble I'espace-temps en un continuum. On ne re-
trouverait pas la trace de nos actions. On n’imputerait pas de responsabilité».
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terne e delle forze che fanno funzionare la regola, per non parlare appunto dei
livelli di enunciazione del discorso e dei regimi di verita.

Deleuze stesso ha avuto modo di dire: «Ancora oggi il lavoro di Francois
Ewald per restaurare una filosofia del diritto mi sembra essenziale». Ebbene,
Ewald ha mostrato proprio come il diritto sociale costituisca una nuova offici-
na di concetti, ribalti le concezioni liberali del diritto e della societa e inauguri
una diversa problematizzazione del giudizio e una diversa epistemologia. Il
giudizio di diritto sociale comporta il passaggio da una referenza al bene e al
male definiti in astratto e a priori a una referenza allo stato del consenso in
una societa, alla sua storia, dunque allo stato relativo dei rapporti sociali: socia-
lizzazione del giudizio che si indicizza in rapporto all’oggettivita di una media
statistica (passaggio dall’essere al dovere), per cui la giustizia é data da un giu-
dizio di adeguazione della societa con se stessa (principio della relativita gene-
ralizzata dei valori)®.

Due mesi dopo la pubblicazione del libro di Ewald, Deleuze ne parla come
di un lavoro svolto «nel metodo di Foucault», riconoscendo altresi che il «pas-
saggio dal diritto civile al diritto sociale ¢ senza dubbio uno dei momenti piu
importanti della storia del diritto»*. E interessante rilevare che agli inizi degli
anni Settanta Foucault aveva avvertito un’esigenza simile a quella che Deleuze
avrebbe poi dichiarato nei suoi interventi sulla giurisprudenza, vale a dire sul
rapporto tra pratica giudiziaria e filosofia e sul modo in cui la prima é stata
per lungo tempo misconosciuta dalla seconda*. Il rilievo attribuito da Foucault
alla pratica giudiziaria al fine di retorizzare il discorso filosofico lo ha condotto
a svolgere una storia esterna della verita e una storia esterna del diritto stesso,
intendendo quest’ultimo a partire non dall’istanza di codice, ma dalla storicita
ricchissima dei modi in cui si giudica e si attribuisce la responsabilita, insom-
ma dei modi in cui si definiscono i criteri dell'imputazione. Ma Foucault ha
evidenziato anche, e piul incisivamente di Ewald e di Deleuze, come sia in que-
sta arena microfisica che si giocano i rapporti di potere e di assoggettamento, e
come sia percio a quest’altezza che va svolta la critica®, al fine di mostrare co-

“ G. Deleuze, Controllo e divenire, cit., p. 223.

= F. Ewald, op. cit.,, pp. 471-472 e p. 554.

“ G. Deleuze, Foucault — Le pouvoir, Corso all’Université Paris8 / Saint Denis, lezione dell’8
aprile 1986, http://www2.univ-paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=478.

“ Cfr. M. Foucault, 7avola rotonda, trad. it. di A. Cutro, in “L’espressione”, 1 (2004), pp. 30-
31.

* Foucault ha mostrato ad esempio come, dato un concetto di crimine ex /ege, questo viene
configurato altrimenti, sovradeterminato a partire da considerazioni di ordine materiale che
producono una trasformazione dell’esperienza giuridica: nuove tecniche di oggettivazione,
nuove materie soggettive, nuove tipologie di giudice etc. Cfr. ad esempio M. Foucault, Sorve-
gliare e punire. Nascita della prigione, trad. it. di A. Tarchetti, Einaudi, Torino 1993, pp. 19-27.


http://www2.univ-paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=478

180 GIANVITO BRINDISI

me la costruzione di soglie di imputazione abbia un che di contingente o di
non-necessario che e suscettibile di essere modificato. Anche Guattari d’altro
canto, in relazione alle forme di esperienza, ha parlato dei casi giudiziari come
di lastre sulle quali & impressa la formazione della nostra sensibilita®, rivelan-
do con cio di ritenere la critica delle forme di giudizio un momento fondamen-
tale al fine di inaugurare pratiche di sperimentazione nelle nostre forme di esi-
stenza politica e giuridica.

Un discorso simile vale per la normativita vivente. Pensando a un concetto
che le sia adeguato, e che in qualche modo, in quanto iscritto nella relazione, si
impone al giudice ed & al contempo creato dal giudice stesso, non si riesce pit
a distinguere quanto vi e di storicamente non necessario in quello che resta
sempre un processo di qualificazione normativa e di oggettivazione di una se-
rie sociale”. Ci si puo allora interrogare sulle possibilita di analizzare le condi-
zioni dei processi di oggettivazione, o di oggettivare quel momento della deci-
sione e delle sue condizioni che in molti, e in differenti modi, hanno ritenuto
non indagabile. Senza voler concedere nulla a una problematica idealistica per
la quale il valore del fatto é solo relazione a valore operata dal soggetto valu-
tante, & opportuno pero riconoscere che la normativita vivente, la natura delle
cose & anche il prodotto di processi di oggettivazione. Poiché, ammessa
un’eccedenza della giurisprudenza sulla forma legale, e a meno, certo, di pen-
sare I'invenzione concettuale come perennemente non storica o sottratta alla
storia, cio non toglie che questa eccedenza é stratificata in pratiche e discorsi e
rapporti di potere; ma una giurisprudenza che nell’invenzione avalli sempre
temporalita che sfuggono ai dispositivi e difficilmente concepibile tanto quan-
to la totale assenza di critica che sarebbe propria di una giurisprudenza che
appiattisse il dovere su cio che di norma si fa. Il ragionamento puo pertanto
essere esteso ai modi di qualificazione normativa della natura del fatto, a quel
che determina il rinvio di una serie fattuale all’'uno o all’altro concetto,
all’archivio in senso ampio che consente di farlo, ai rapporti di potere e al re-
gime di verita complesso in cui la giurisprudenza si iscrive e ancora alla forma
di esperienza che concorre a produrre.

Piu ampiamente, il problema é il modo in cui la giurisprudenza si pone ri-
spetto non tanto al potere statale al quale fa da contrappunto, ma al potere
strategicamente disseminato in una societa, considerato che I'esaltazione di

una giurisprudenza contrapposta all’apparato di stato e alla sua mitologia mi-

© F. Guattari, Applicazione della legge, cit., p. 24.

7 Cfr. al riguardo quanto afferma P. Napoli in A. Amendola, P. Napoli, French Theory e Ita-
lian Theory: I'impatto della filosofia contemporanea sul diritto, in “Rivista critica del diritto
privato”, anno XXXII, n. 4, dicembre 2014, pp. 603-604.
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sconosce e nega un altro mito, quello del giudice o del giurista difensore della
societa contro il Potere. Il problema, insomma, risiede nel tenore reattivo e re-
gressivo che l'antiformalismo e l'oggettivazione antiformalistica della vita ri-
schiano di assumere.

Cio nonostante, anche in Deleuze é rintracciabile una critica delle forme di
giudizio che non si limita a operare la partizione tra la Legge e la giurispru-
denza - essendo la giurisprudenza sempre suscettibile di avere un versante
molare sia in senso materiale che in senso formale —, ma delinea una storia
universale e una geografia delle componenti del giudizio in senso lato e delle
forme di soggettivazione corrispondenti, in altri termini una tipologia delle
configurazioni tra molare e molecolare nella giurisprudenza all’interno dei
suoi modi storico-sociali di organizzazione e delle relative formazioni inconsce
e posizioni soggettive. Se, come Deleuze e Guattari sostengono ne Lanti-
LEdipo, le formazioni inconsce e le configurazioni soggettive sono sempre me-
diate da una forma determinata di produzione sociale, e se ogni insieme socia-
le produce delle forme di soggettivita selezionando i suoi elementi in modo pa-
ranoico o schizofrenico, non si vede perché cio non debba riguardare anche le
soggettivazioni giudiziarie, e non solo i modi in cui si esercita la giustizia ma
anche quelli in cui la si rivendica. Si potrebbero individuare cosi varie forme di
concretizzazione della schizofrenia e della paranoia giudiziaria corrispondenti
ad altrettante forme di organizzazione sociale: a una giustizia topica ed etica
nel senso sopra delineato potrebbe opporsi ad esempio una giustizia paranoica
e delirante per la quale tutto fa segno, o una giustizia che rigetta l'altro
nell’assenza di storia.

D’altronde, proprio Istinti e istituzioni pone le basi per affermare che speci-
fiche costruzioni istituzionali storiche delle procedure giudiziarie determinano
altrettante specifiche forme di soggettivazione giudiziaria e di responsabilita o
di lesione, di colpa o di innocenza, e correlati sentimenti di giustizia. E sempre
a partire da Istinti e istituzioni si potrebbe pensare che le procedure giudiziarie
non si prestano ad essere spiegate, ad esempio, da un bisogno di giustizia ori-
ginario, che non riuscirebbe a dare ragione delle differenti modalita nelle quali
le pratiche giudiziarie sono state predisposte lungo il corpo di una societa, del-
le configurazioni materiali e simboliche del’amministrazione della giustizia
(pratiche discorsive e non discorsive, codici giuridici e morali, tecniche di pu-
nizione, forme di oggettivazione e di qualificazione, etc.) che determinano al-
trettante forme di esperienza e investimenti psichici. E proprio Deleuze a sug-
gerire una prospettiva simile nel corso del 1986 su Foucault. La storia
dell’'uomo, sostiene, non ¢ altro che il rapporto tra le forze componenti interne
all'uomo e le forze del fuori. Ogni volta che le prime si uniscono alle seconde
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si produce un nuovo tipo, un nuovo composto che nella sostanza & un modo di
esistere e di giudicare. Leggendo Foucault, Deleuze riconosce — in verita non
correttamente, ma cio non rileva in questa sede — la successione di tre forma-
zioni giuridiche differenti, di sovranita (prelievo e decisione sulla morte), di-
sciplinari (imposizione di operazioni determinate a una molteplicita umana
poco numerosa in uno spazio determinato) e di controllo (gestione della vita in
molteplicita aperte e in uno spazio aperto), e tre soggetti di diritto differenti,
come Dio, come uomo e come vivente. Va da sé che a ciascuna di queste forme
corrisponde uno specifico regime della colpa, dell'innocenza, della responsabi-
lita, del giudizio, etc., e Deleuze sapeva bene, d’altronde, che la terza eta, da lui
intesa nella forma del diritto sociale studiato da Ewald, non é migliore delle
prime due® (e basti pensare al grado di paranoia contenuto nel concetto di
crimine come offesa al sovrano, alle politiche penali della difesa sociale, alla ri-
scrittura igienista della partizione tra ragione e follia nel trattamento del cri-
mine).

L’accento sull'innocenza del diritto, per riprendere I'espressione gia richia-
mata di de Sutter, non puo dunque fare evento di per sé, essere cioé relaziona-
to alla produzione di soggettivita, né puo indurci a interrogarci sul rapporto
tra giustizia e potere, sulla giurisprudenza come forma e funzione di potere,
sui modi in cui la giurisprudenza & stata problematizzata e sulle specifiche
forme-giudice che si danno storicamente a seconda delle composizioni tra for-
ze interne dell'uomo e forze del fuori. Non vogliamo con questo affermare un
principio trasimacheo, ma ribadire la necessita di elaborare delle analisi orien-
tate non alla disillusione e alla resa, bensi alla decifrazione delle forze in atto
nel giudizio, nella prospettiva di modificare una qualche componente della sua
configurazione storica e dunque dell’esperienza giuridica, al fine di concretiz-
zare una tonalita etica del giudizio nel senso che si ¢ illustrato®. Se la produ-
zione sociale innesca senza tregua nuovi poli di cattura, macchine paranoiche
che cercano incessantemente di scongiurare la produttivita tendendo ad assu-
mersi la produzione stessa e a territorializzarla, e allora quanto mai opportuno
rivolgere I'attenzione a una diagnosi delle linee di fuga e dei blocchi reattivi
per come le une e gli altri si danno nella produzione sociale, nell’ottica di favo-
rire i movimenti capaci di operare una trasformazione. In questo senso si puo
tornare alla filosofia, che qualcosa da dire ai giuristi puo ancora averlo.

» Cfr. G. Deleuze, Foucault / Le pouvoir, Corso all’Université Paris8 / Saint Denis, lezione
dell’8 aprile 1986 (http://www2.univ-paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=478). Cfr. anche
1d., Poscritto sulle societa di controllo, in id., Pourparler, cit., pp. 234-241.

“ Per dirla con S. Chignola, «la capacita di inventare nuovi e diversi rapporti di composizio-
ne tra le singolarita e il comune», di «stabilire rapporti innovativi sulla base dell’autonomia dei
soggetti e del loro agire pratico» (Postfazione, in L. de Sutter, op. cit., p. 102).


http://www2.univ-paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=478



