“Antonin Scalia” di Giuseppe Portonera (IBL Libri) descrive  la judicial philosophy di Antonin Scalia (1936-2016), cioè i metodi interpretativi e le dottrine costituzionali di uno dei giuristi più famosi del mondo,  per una trentina d'anni  giudice della Corte suprema statunitense. 

Il libro  di Portonera non è solo un saggio di storia del diritto e non interessa soltanto i giuristi, riguarda uno snodo strategico dell'organizzazione sociale, il rapporto tra leggi, idee e società. Edito nel 2022, tocca una questione che in questi giorni infiammal'opinione pubblica, negli Usa e nel mondo. Il 24 giugno scorso la Corte suprema statunitense ha annullato la sentenza del 22 gennaio 1973 Roe vs Wade secondo la quale la Costituzione federale impediva a ogni  Stato di  limitare il diritto della donna ad abortire. La sentenza si fondava su un'interpretazione del Quattordicesimo  emendamento,  approvato nel 1868 con lo scopo di garantire i diritti degli ex schiavi, che affermava: «Nessuno Stato produrrà o applicherà una qualsiasi legge che limiti i privilegi o le immunità dei cittadini degli Stati Uniti».

Prima della sentenza Roe vs Wade, l'aborto era disciplinato da ciascuno Stato federato, con legge propria. In alcuni Stati non poteva essere praticato in nessun caso, in altri era legale in alcuni casi, come pericolo per la donna, stupro, incesto o malformazioni fetali,  in altri ancora bastava. la richiesta della donna. La nuova sentenza, considerando l'aborto un diritto anche in assenza di problemi di salute della donna, del feto e di ogni altra circostanza che non fosse la libera scelta della donna,  lo riteneva tutelato dal Quattordicesimo emendamento e quindi vietava ai singoli Stati di limitarlo.

Con la sentenza del 24 giugno scorso le decisioni in materia di aborto devono essere riassegnate ai parlamenti dei singoli Stati. I “liberal”, come Joe Biden, Barack Obama, Hillary Clinton e Nancy Pelosi, sono indignati e protestano contro un provvedimento che limiterebbe la libertà della donna ma la sentenza non vieta l'aborto, stabilisce la competenza normativa in proposito torni ai singoli Stati. E quindi agli elettori. 

Si tratta di un provvedimento ispirato alla scuola giuridica di Antonin Scalia, secondo la quale  il giudice deve interpretare una norma stando al «testo», cioè al significato che un cittadino medio ragionevole avrebbe attribuito a quelle parole al tempo dell'entrata in vigore della norma. 

Questo, ovviamente, riguarda ogni aspetto della vita sociale, non solo l'aborto, ma a proposito di questo tema Scalia  ha sempre affermato che poiché il testo della Costituzione federale non  prescrive nulla  in merito, spetta al processo politico decidere come intervenire. In Planned Parenthood v. Casey, un caso del 1992,  Scalia scrisse: «Gli Stati possono, se lo desiderano, permettere l’aborto su richiesta, senza che la Costituzione li obblighi però a farlo. La liceità dell’aborto e le sue limitazioni devono essere risolte come ogni altra importante questione nel nostro sistema democratico: dai cittadini che cercano di persuadersi a vicenda e poi votano». 

La sentenza del 24 giugno scorso è stata criticata non soltanto dai liberal abortisti   ma anche da giuristi in nome

Sentenza del 24 giugno 2022 sembra avere accolto le indicazioni della Scuola di Antonin Scalia. Ne è derivata una Sentenza che imbriglia l’attività demiurgica del giudice; ignora i «cambiamenti sociali»; impone il rispetto letterale della norma, assegnandole un primato sull’interpretazione 

20 luglio 2022Non tocca ai giudici fare le leggi: il dogma della Corte supremaUn saggio su Antonin Scalia, per 30 anni autorevole toga Usa, aiuta a capire l'attuale orientamento della magistratura federaleLo splendido saggio di Giuseppe Portonera su Antonin Scalia (Ibl libri, 212 pp., 14 euro) non è solo una biografia ragionata né un mero libro di storia del diritto (comunque accessibile anche ai «laici», ai non «chierici»). È piuttosto un mirabile lavoro sulla storia delle idee e - vorrei dire - delle idee in azione: su come un principio e un nucleo di convinzioni possano sfidare una condizione inizialmente minoritaria e imporsi anche oltre la vita del loro portatore, e su come quella base ideale possa incidere su una società e su un tempo, esercitando una straordinaria influenza civile, politica e culturale.

Com'è noto, Scalia, scomparso sei anni fa, è stato per circa un trentennio membro autorevolissimo della Corte suprema americana, ed è stato soprattutto animatore della scuola giuridica detta «originalismo» o «testualismo»: la tesi di fondo è che il giudice, a maggior ragione un giudice costituzionale, debba interpretare le norme stando al «testo», cioè al significato che un cittadino medio ragionevole avrebbe attribuito a quelle parole al tempo dell'entrata in vigore della norma.

Portonera spiega magistralmente i tre effetti di questa impostazione. Primo: no al giudice «demiurgo», all'interprete libero dei mitici «cambiamenti sociali». Il giudice deve applicare la legge così com'è, non come vorrebbe che fosse: deve attenersi al tenore letterale (oggettivo) delle disposizioni, senza inseguire (operazione fatalmente soggettiva) l'intenzione del legislatore, meno che mai modellandola o dilatandola a decenni o secoli di distanza. Quindi si tratta di un coraggioso contrasto al judicial activism, a un uso della giurisprudenza per forzare o riscrivere le norme, per legiferare surrettiziamente.

Sintetizza benissimo Portonera: non si tratta solo di rispettare il principio «no taxation without representation», ma di integrarlo con un «no social trasformation without representation». In altre parole, tocca al legislatore scelto dai cittadini, e non a un magistrato, «innovare» - nel senso di una riscrittura delle norme. Si badi bene: Scalia compie questa scelta non solo per un sano spirito di judicial restraint e per adesione ad alcuni principi sacri (separazione dei poteri e soprattutto loro limitazione, oltre che federalismo, e dunque potere più diffuso che accentrato), ma anche perché sa che proteggere o addirittura imporre una novità per via giudiziaria sarebbe un'arma a doppio taglio, un'operazione politica arbitraria, divisiva, facilmente reversibile.

Secondo effetto: questa scelta di attenersi al testo è la miglior garanzia della certezza del diritto, della sua comprensibilità per l'opinione pubblica, della miglior tutela per il più debole. Dunque, il giudice deve astenersi il più possibile da elementi extratestuali, da considerazioni politiche-sociali-economiche: deve discernere, non riscrivere.

Terzo effetto: non c'è volontà di «mitizzare» la legge, bensì di «laicizzarla», di legarla al preciso significato scelto dal legislatore in un dato tempo. Più tardi la sensibilità comune è cambiata? Benissimo: ma allora starà al legislatore (scelto dal popolo), e non ad altri, cambiare la norma. E proprio questa accortezza indurrà i cittadini a un maggiore rispetto delle leggi: perché accresce in tutti la consapevolezza di partecipare (sia pure indirettamente, attraverso la scelta dei propri rappresentanti) alla stesura delle norme.

Si badi bene: Scalia era culturalmente un conservatore. Ma questi suoi principi giuridici non a caso piacciono anche ai libertari, e perfino a chi, a sinistra, non sia desideroso di imporre per via giudiziaria ciò che non può ottenere per via politica. E oggi, anche grazie alle nomine volute da Donald Trump, quello originalista-testualista è l'orientamento maggioritario nell'attuale Corte suprema Usa. Si spiega così la recente sentenza del 24 giugno scorso con cui la Corte, annullando la sentenza del 1973 Roe vs Wade, ha stabilito che le decisioni in materia di aborto debbano essere riassegnate ai parlamenti dei singoli stati Usa.

Si tratta di una decisione che ha aspramente diviso i giuristi: favorevoli gli originalisti, schierati per un'interpretazione costituzionale alla lettera (e nella Costituzione non si parla di aborto); assolutamente contrari i liberal, orientati a favore di un'interpretazione costituzionale evolutiva (concetto ovviamente più politico e discrezionale). Naturalmente, in un contesto politico patologicamente polarizzato, ne è sorto un pandemonio, con attacchi selvaggi alla Corte arrivati tra gli altri da Joe Biden, Barack Obama, Hillary Clinton e Nancy Pelosi. I quali hanno finto di dimenticare un paio di cose. Primo: che comunque la palla passerà a parlamenti eletti dai cittadini, quindi con massime garanzie democratiche. Secondo: che si può essere convintamente pro choice (cioè persuasi che le norme debbano in ultima analisi lasciare un'amplissima possibilità di decisione alla donna in materia di interruzione della gravidanza), e al tempo stesso, in omaggio alla linea testualista, non vedere nulla di male nella fattispecie nel fatto che la competenza normativa passi ai parlamenti dei singoli stati, e quindi agli elettori.
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Scalia ha sempre affermato che poiché il testo della Costituzione federale nulla prescrive in merito alla regolazione dell’aborto, spetta al processo politico-democratico, specie a livello dei singoli Stati dell’Unione, decidere come intervenire. Si badi, quindi, al fatto che Scalia – cattolico padre di nove figli – non hai mai affermato che la Costituzione potesse essere letta per vietare l’aborto. In Planned Parenthood v. Casey, un caso del 1992 in cui la Corte andò vicinissima all’overruling di Roe v. Wade, Scalia scrisse: «Gli Stati possono, se lo desiderano, permettere l’aborto su richiesta, senza che la Costituzione li obblighi però a farlo. La liceità dell’aborto e le sue limitazioni devono essere risolte come ogni altra importante questione nel nostro sistema democratico: dai cittadini che cercano di persuadersi a vicenda e poi votano». La recentissima Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization si colloca proprio su questa scia, dal momento che non ha introdotto un divieto federale sull’aborto, né tantomeno una sua criminalizzazione su larga scala, bensì ha “ritrasferito” ai cittadini dei singoli Stati dell’Unione il potere di scegliere se ammettere o proibire l’aborto e a quali condizioni eventualmente regolarlo.
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Pertanto, la teoria interpretativa di Scalia è anche un invito all’impegno politico: se si vogliono cambiare le cose, tocca rimboccarsi le maniche e impegnarsi nella (complicata) opera di persuasione dei propri pari, anziché nell’individuazione di un giudice che abbia simpatia nei confronti della causa politica che si intende promuovere.
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Non sono i giudici che fanno le leggi, che le interpretano con il «senso dei tempi», sono i legislatori, delegati dal popolo, che decidono. Prima di Scalia la Corte, senza grande distinzione di colore, era guidata dalla «bandiera del "judicial activism" orientato non più alla tutela delle libertà economiche individuali e delle prerogative dei singoli stati, bensì alla promozione di nuovi diritti sociali e civili e all'espansione dell'autorità federale». Un centralismo democratico, si potrebbe tradurre da noi, operato dai massimi giudici a stelle e strisce.
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Il bellissimo saggio di Portonera, dunque, ci aiuta a capire anche le sfide dell'oggi. E ci consegna pure una meravigliosa lezione umana: la grande amicizia di Scalia con Ruth Bader Ginsburg, una giurista liberal di opinioni opposte alle sue (a sua volta scomparsa di recente). Ma ci si può sfidare sul terreno delle idee senza odio, anzi con reciproca stima e ammirazione.
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A tal fine non si può prescindere dalla cosiddetta «dottrina Scalia». Antonin Scalia sosteneva che l’unica interpretazione corretta della Costituzione federale degli U.S.A. fosse quella delle «origini». In altre parole la Costituzione, a suo avviso, andava (e va) interpretata con riferimento stretto al testo, attribuendogli (e, quindi, «leggendolo» secondo) il significato che un normale cittadino avrebbe dato alle parole delle norme costituzionali al momento della loro entrata in vigore (cosiddetto principio dell’original intent).

Il giudice, in particolare quello costituzionale, non deve, secondo questa dottrina, farsi carico dei «cambiamenti sociali». Il giudice deve applicare la legge così com’essa è, non come vorrebbe che fosse. Spetta solamente al legislatore farsi eventualmente interprete dell’evoluzione sociale. Antonin Scalia era contrario, dunque, al judical activism, all’uso della giurisprudenza per «riscrivere» le norme.

Cosa che fece, invece, anche la Corte costituzionale italiana sin dagli anni ‘60 del secolo scorso (cfr., per esempio, Sentenze n. 64/ 1961, n. 126/1968 e n. 147/1969); cosa che viene (coerentemente) applicata sulla base di certe teorie ermeneutiche del nostro tempo, secondo le quali la norma (anche quella costituzionale) non è la prescrizione ma il materiale per costruirla, cosa che si sostiene, attualmente in maniera decisa, quando si dice che il «diritto vivo» (quello vero e reale) sta nelle sentenze dei giudici, non nelle norme dell’ordinamento.

La Sentenza Roe versus Wade della Corte suprema degli U.S.A. del 1973 è frutto della metodologia evolutiva della «lettura» del testo della Costituzione, riportato alle sue origini dalla Sentenza Dobbs versus Jackson del 24 giugno 2022. Dunque Scalia, almeno di fatto, è sostenitore del kelsenismo. Rifiuta di considerare positivamente le teorie schmittiane, secondo le quali, in ultima analisi, è la società regola della Costituzione, non la Costituzione regola della società.

La Corte suprema degli U.S.A. con la più volte citata Sentenza del 24 giugno 2022 sembra avere accolto le indicazioni della Scuola di Antonin Scalia. Ne è derivata una Sentenza che imbriglia l’attività demiurgica del giudice; ignora i «cambiamenti sociali»; impone il rispetto letterale della norma, assegnandole un primato sull’interpretazione (e, quindi, fa della norma una disposizione vera e propria).

Il «recupero» effettuato dalla Corte suprema degli U.S.A. è privo di problemi? Sembra proprio di no.

Innanzitutto il kelsenismo di Scalia fa del giudice un enzima del potere. Gli impone l’applicazione acritica, cioè avalutativa e quindi dogmatica, di qualsiasi norma positiva: per esempio anche delle norme che consentono l’infanticidio; che trasformano ope legis in talune circostanze il creditore in debitore; che mettono nel nulla talune obbligazioni naturali (per esempio, quelle dei genitori verso i figli minori e incapaci); e via dicendo. Il positivismo assoluto fa dipendere la legittimità della norma dal potere, spesso arbitrario come nei casi portati ad esempio. Difetta al giuspositivismo assoluto un’apertura verso la razionalità delle norme (esclusa la razionalità «operativa», magistralmente teorizzata da Hobbes).

Il giuspositivismo assoluto non consegue e non garantisce nemmeno quello che con impegno ha cercato e cerca: la certezza del diritto. Se il diritto, infatti, dipende dalle norme positive, esso è perennemente incerto, la sua esistenza è precaria, le sue prescrizioni provvisorie. Non è strumento di convivenza civile e di tutela del più debole come – erroneamente – si va ripetendo da più parti; al contrario è strumento di lotta interna alle istituzioni e mezzo nelle mani del più forte. Ho considerato la questione nel Capitolo II del mio lavoro Del diritto e della legge (Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2019), dimostrando – spero – che la modernità giuridica con il suo positivismo assoluto porta al nichilismo giuridico. Ne sono ancora ampiamente convinto.

Antonin Scalia, il vero padre dell’abolizione della Roe v. Wade

Se il padre politico della sentenza Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization – con cui la Corte Suprema americana la settimana scorsa ha negato che esista un diritto costituzionale all’aborto – è senza dubbio Donald Trump, che ha nominato quei giudici conservatori, ultima Amy Coney Barrett, autori dello storico pronunciamento, va però aggiunta anche un’altra cosa. L’annullamento del verdetto Roe v. Wade ha pure un padre giuridico: é il giudice Antonin Scalia (1936–2016). Come può essere lui l’artefice d’una sentenza arrivata oltre sei anni dopo la sua morte? Semplice: Scalia ha fatto scuola.

Sì, perché il giudice conservatore nominato alla Corte Suprema dal Presidente Reagan, si è di fatto imposto come capostipite di un approccio – il «testualismo» o «originalismo» – che, come notato da Giovanna Razzano, Ordinario di Istituzioni di Diritto Pubblico all’Università La Sapienza di Roma, chiaramente «si intravede sullo sfondo» della sentenza della settimana scorsa, e che consiste nel «ricercare il significato della disposizione così come inteso al momento in cui fu adottata dai costituenti o dai legislatori», nel convincimento che sia «precluso al giudice, in base al principio democratico, riscrivere la Carta fondamentale sulla base delle sue opinioni individuali sul giusto e sul vero».

In effetti, già nella cosiddetta bozza Alito della sentenza del 24 giugno – bozza diffusa settimane or sono dal sito Politico – si afferma, nota sempre Razzano, che, «nel valutare quali libertà rientrino sotto la protezione del Quattordicesimo Emendamento, i giudici costituzionali debbono guardarsi dalla naturale tendenza umana a confondere quello che l’Emendamento effettivamente garantisce con ciò che è invece l’ardente desiderio di ognuno circa la libertà di cui gli americani dovrebbero godere». Ecco, questa è la visione di Scalia, che peraltro è stato pure il maestro della già citata Amy Barrett. D’accordo, ma chi era davvero questo giudice, che si può ritenere il padre nobile dell’abolizione della Roe v. Wade?

Ovviamente, è difficile condensare in poche battute una figura di fatto leggendaria; ma qualcosa si può ricordare. Cattolico, ebbe nove figli ed era un giurista consapevole di appartenere ad una minoranza della dottrina giuridica. Una minoranza così piccola, ebbe a dire una volta, «che se prendi un cannone e spari contro qualsiasi scuola di legge importante, non colpiresti un “testualista”». Va inoltre aggiunto che il grande merito di questo giurista – figlio d’un migrante siciliano – è stato quello di tenere dritta la barra di certi valori anche quando egli era in chiara minoranza all’interno della Corte Suprema.

Basti pensare a quando Scalia, in occasione della sentenza sulle nozze omosessuali del 2015, si presentò da Obama con un cappello simile a quello che indossava san Tommaso Moro (1478–1535): non perché il giudice, evidentemente, temesse la decapitazione o volesse esorcizzarne il rischio, ma perché come il cancelliere di re Enrico VIII – a prescindere alla sentenza emessa – era uomo che, in quanto cristiano, aveva già perso la testa per qualcosa di molto importante: la verità. Quella volta, opponendosi matrimonio arcobaleno, Scalia era come si diceva in minoranza; mentre giorni fa ha ispirato i suoi eredi nella battaglia decisiva: quella contro l’aborto. Rivincita migliore il Cielo non poteva dargli

Non solo. Il kelsenismo della Scuola di Antonin Scalia accoglie il relativismo sotto altra forma. Rinviando per competenza la legislazione in tema di aborto procurato ai singoli Stati, fa dei singoli Stati la «fonte» del diritto. Essi sarebbero sovrani in questa come in ogni altra materia. In altre parole ogni Stato può legiferare come vuole. Il risultato è la contraddizione, già rilevata per esempio da Pascal, secondo il quale il diritto sarebbe frutto di una «volontà geografica»: al di là dei Pirenei – osservò, infatti, Pascal – può essere reato ciò che in Francia viene, invece, prescritto come conforme alla giustizia (e viceversa).

In altre parole la democrazia – come sostenne Kelsen – dev’essere necessariamente relativistica (come ogni forma di sovranità). Così, per far riferimento alla questione dell’aborto procurato, esso può essere, sia pure in Stati diversi ma confederati fra loro, simultaneamente reato o diritto soggettivo. Non è, ovviamente, una questione secondaria. La «neutralità» della Costituzione federale degli U.S.A. consente questa ed altre contraddizioni registrate anche recentemente (per esempio in tema di fine vita).

Alla domanda di fondo: che cos’è il diritto? Il giuspositivismo assoluto – quello di Kelsen come quello di Scalia – non po’ rispondere. Ogni scelta legislativa, pertanto, diventa arbitraria, anche se, per quel che attiene a particolari questioni, per caso (ma solo per caso), può essere conforme a giustizia.

Conclusione

La Sentenza Dobbs versus Jackson della Corte suprema degli U.S.A., pur essendo metodologicamente corretta se considerata internamente al sistema, pone più problemi di quanti ne risolva. In altre parole il suo kelsenismo perfetto lascia sospese le questioni di fondo di un ordinamento giuridico e con queste quello del diritto in sé.

