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Proposta di lavoro

1. Ripensare il diritto: principio ordinatore o esteriorita normativa?

Nell’attuale momento storico sono diversi i fenomeni che interrogano il
giurista: i molteplici focolai di guerra nel mondo e la perdita di credibilita
delle istituzioni internazionali, le crescenti disuguaglianze sociali e
economiche, il dibattito sull’'uso delle nuove tecnologie e sulle scelte
bioetiche.

Nella trasformazione epocale che attraversa il nostro tempo, segnata da
una crisi profonda dei paradigmi giuridici, politici e culturali ereditati dalla
modernita, si rende sempre piu evidente I’esigenza di un pensiero capace
di tenere insieme la complessita del reale e, al contempo, di orientare i
processi sociali verso forme piu alte di giustizia, fraternita e cooperazione
tra 1 popoli. La tradizione giuridica occidentale, che per secoli ha
rappresentato 1’architettura normativa dell’ordine internazionale, mostra
oggi I’insufficienza di strumenti elaborati in contesti storici delimitati, non
piu adeguati a un mondo nel quale le interdipendenze politiche,
tecnologiche, culturali ed economiche non conoscono confini e generano
dinamiche fino a pochi decenni fa impensabili.

Secondo una certa visione dottrinale la cultura giuridica occidentale sta
affrontando una crisi, una “notte oscura”. Molti hanno difatti sottolineato
come il diritto abbia imboccato negli ultimi anni una via “oscura”

riducendosi a mera verita procedurale’.

UN. Lipari, I ruoli giuridici nel diritto civile del postmoderno, in Riv. trim. dir. proc. civ., fasc.4, 2019, 1283 e ss.; L.
Mengoni, Dogmatica giuridica, in Enc. giur. Treccani, XII, Roma, 1989, p. 4 ss.; ID., Ermeneutica e dogmatica giuridica,
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11 diritto postmoderno? si configura, secondo questa opinione dottrinale,
come un insieme di regole formali che si appalesano oramai come
completamente orfane di un sostrato valoriale tanto che alcuni studiosi
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parlano di una avvenuta “morte dei valori®” nei nostri ordinamenti
giuridici. Persino principi, enunciati e consacrati dalle Carte Costituzionali,
come dignita umana, diritti, pace, solidarieta ed eguaglianza avrebbero
assunto una dimensione statica, formale, priva di progettualita®.

In tale prospettiva emerge 1’urgenza di recuperare una visione del diritto
non come mera tecnica regolativa, bensi come sapienza ordinatrice,
strutturalmente orientata alla promozione della dignita umana nella sua
integralita. La dignita non si configura come un concetto astratto o come
un mero enunciato valoriale, bensi come un principio giuridico operativo,
destinato a orientare in modo sostanziale e vincolante le scelte di
governance nei diversi livelli dell’ordinamento. Essa implica il

riconoscimento dell’altro non come soggetto semplicemente tollerato

entro un assetto normativo formale, ma come portatore di diritti originari,

Milano, 1996; N. Lipari, Luigi Mengoni ovvero la dogmatica dei valori, in Riv. trim. dir. proc. civ.,, p. 1063. Per un
approfondimento sul dibattito sull’attuale ruolo e funzione del diritto si veda: C. Camardi, Certezza e incertezza nel diritto
privato contemporaneo, Giappichelli, Torino, 2017.

2 Sul dibattito sulla crisi o I’eclissi del diritto e sulla sua connotazione “postmoderna” si vedano: E. Jaime, Osservazioni
per una teoria post-moderna della comparazione giuridica, in Riv. dir. civ., 1997, p. 829 ¢ ss.; N. Lipari, Diritto e
sociologia nella crisi istituzionale del post-moderno, in Riv. crit. dir. priv., 1, 1998, 414 ¢ ss.; V. G. Minda, Teorie post-
moderne del diritto, Il Mulino, Milano, 1995; A. Zaccaria, I/ diritto privato europeo nell'epoca del post-moderno, in Riv.
dir. civ. 1997, 1, p. 367 ss.; M. Barcellona, Diritto e nichilismo, a proposito del pensiero giuridico post-moderno, in Riv.
crit. dir. priv., 2005, p. 193 ss.; C. Castronovo, L'eclissi del diritto civile, Giuffré, Milano, 2015; L. Nivarra, Dalla “crisi”
all'“eclissi”, ovvero da un paradigma all'altro, in Europa e Diritto Privato, fasc. 3, 2017, p. 801 ss.; A. di Majo, Una
riflessione Sul diritto post-moderno, in Europa e Diritto Privato, fasc.2 2018, p. 665 e ss.; G. Grisi, Giudice e legge
nell'agone del postmoderno, in Riv. crit. dir. priv., 2017, p. 431 ss.; C. Salvi, Diritto postmoderno o regressione
premoderna?, in Europa e diritto privato, fasc.3, 2018, p. 865 e ss.. Questo ultimo autore definisce “il postmoderno”
come un periodo di crisi del diritto che ha perso i suoi riferimenti valoriali. L’Autore distingue tre momenti
nell’evoluzione del diritto privato: “la modernita giuridica, che ha nel Code civil il suo monumento, e corrisponde
all'affermazione del capitalismo come forma generale dei rapporti economici ¢ sociali. La neomodernita del
costituzionalismo novecentesco, espressione del compromesso tra capitale e lavoro. E il postmoderno, corrispondente
all'odierno modo d'essere dei rapporti economici e del ruolo delle istituzioni”. Cfr. anche N. Lipari, | ruoli giuridici nel
diritto civile del postmoderno, cit., p. 1283 e ss.;

3 Salvi C., op. cit., p. 868.

4 Ibidem.
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radicati nella sua umanita e non concessi in ragione di appartenenze
geopolitiche, statuali o funzionali. In tale prospettiva, la dignita umana si
impone quale criterio ordinatore del diritto, chiamato a superare la
riduzione procedurale e tecnicistica della normativita e a recuperare la sua
intrinseca dimensione relazionale. Gli Stati e le istituzioni internazionali
sono cosi sollecitati a ripensare 1’esercizio del potere non come prerogativa
autoreferenziale, ma come responsabilita orientata alla cura dell’altro, alla
promozione della giustizia sostanziale e alla costruzione di un ordine
internazionale fondato sulla cooperazione, sulla fraternita e sulla
solidarieta. In questo orizzonte, pace, diritti e sicurezza umana cessano di
essere obiettivi contingenti della politica per configurarsi come obblighi
giuridici condivisi, espressione di una rinnovata concezione del diritto
quale sapienza ordinatrice al servizio della dignita di ogni membro della
famiglia umana.

E necessario, pertanto, secondo tale visione, un serio ripensamento del
diritto in generale che riponga al centro i valori e che porti alla scoperta
della sua dimensione relazionale intesa come cura e attenzione all’altro che

porta alla sconfitta del formalismo giuridico e dell’indifferenza’.

5 Sul punto N. Lipari, I/ ruolo del terzo settore nella crisi dello Stato, in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
fasc.2, 2018, p. 637 e ss. Sulla fraternita e diritto in generale si vedano: Per un approfondimento sul dibattito sul principio
di fraternita come categoria giuridica si vedano, senza pretese di completezza, M. Borgetto , La notion de fraternité en
droit public frangais. Le passé, le présent et l'avenir de la solidarité, cit., passim; E. GONTHIER, Liberty, Equality,
Fraternity: The Forgotten Leg of the Trilogy, or Fraternity, cit., p., 567; D. M. Beatty, The Ultimate Rule of Law, Oxford
University Press, Oxford, 2004 p. 119 ss.; E. Resta, I/ diritto fraterno, Laterza, Bari, 2005; G. Alpa, Solidarieta, in NGCC,
n. 2 (1994), p. 365; Aa.Vv., La fraternita come principio del diritto pubblico, cur. di A. Marzanati - A. Mattioni, Citta
Nuova, Roma, 2007; Aa.Vv., Il principio dimenticato. La fraternita nella riflessione politologica contemporanea, cur. A.
M. Baggio, Citta Nuova, Roma, 2007; 1. Massa Pinto, Costituzione e fraternita. Una teoria della fraternita conflittuale:
“come se” fossimo fratelli, Jovene, Napoli, 2011; F. Pizzolato, Il principio costituzionale di fraternita. Itinerario di
ricerca a partire dalla Costituzione italiana, Citta Nuova, Roma 2012; S. Rodota’, Quella virti dimenticata, in
Repubblica, 25 settembre 2012; F. Pizzolato, Fraternita (principio di), in Digesto delle Discipline Pubblicistiche.
Aggiornamento, V, Utet, Torino, 2012, pp. 392 ss.; S. Rodota’, Solidarieta. Un’utopia necessaria, Laterza, Bari, 2014, p.
20 ss.; F. Busnelli, Il principio di solidarieta e l’attesa della povera gente, in Persona e Mercato, (2013), p. 2; Aa.Vv., [
sentieri del giurista sulle tracce della fraternita, cur. A. Cosseddu, Giappichelli, Torino, 2017; B. Bertarini, /I principio
di solidarieta tra diritto ed economia. Un nuovo ruolo dell impresa per un sviluppo economico inclusivo e sostenibile,
Giappichelli, Milano, 2020, p. 7 ss.; Aa.Vv., The Role of Fraternity in Law. A comparative Legal Approach, cur. A.
Cosseddu, Routledge, London, 2022; Alpa G., Solidarieta. Un principio normativo, 11 Mulino, Bologna, 2022; G.
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2. Declinare i principi, custodire le relazioni

Secondo autorevole dottrina ¢ giunto il momento in cui nel diritto si
recuperi la dimensione del rapporto interpersonale, attraverso il
riconoscimento del valore attuale di quella terza parola della triade
rivoluzionaria, la fraternita, che, secondo tale orientamento, tendiamo
sempre piu a relegare in una vaga dimensione moralistica, accontentandoci
di una liberta “senza debito alcuno” e di una eguaglianza sempre piu

formale:

“si tratta di scoprire una buona volta, nella dimensione
del civile, che il diritto deve riscoprire la relazione,
sconfiggendo l'indifferenza. La giustizia non puo essere
semplice riconoscimento di una forma, ma deve
riempirsi della sostanza di una relazione intrinsecamente
egualitaria, valida non solo nel risultato, ma nei modi
idonei a conseguirlo”. Con questo di specifico: che la
fraternita non si risolve semplicemente nella solidarieta.
La solidarieta ¢ una forma organizzativa della societa
che tende ad attenuare le disuguaglianze; la fraternita
consente invece a persone che si affermano per
definizione come eguali di esprimere la propria identita
(necessariamente diversa) in un autentico rapporto con
l'altro”®

In un contesto culturale diffuso, in cui viene promossa una visione
dell’'uvomo sempre piu individualista, competitiva e autoreferenziale,
potrebbe anche il diritto deve aprirsi ad una maggiore attenzione a
valori come I’altruismo, la compassione, la gratuita, la responsabilita e
la cura dell’altro 7? 1l diritto, se & vero che la relazionalita ne ¢

Comazzetto, La solidarieta nello spazio giuridico europeo. Tracce per una ricerca, in Rivista AIC, n. 3 (2023), pp. 258 -
279.

5 N. Lipari, op. cit., pp. 643 — 644. Cf. anche F. Viola, La fraternita nel bene comune, in Persona y Derecho, 49 (2003)
141-161; per ’espressione che nel testo precede, Pizzolato, Fraternita (principio di, cit., p. 378 ss.

7 Si vedano le considerazioni di: G. RESTA, Gratuita e solidarieta: fondamenti emotivi e irrazionali, in Riv. crit. dir. priv.,
2014, p. 59 ss. e, di recente, T. Greco, Curare il mondo con Simone Weil, Laterza, 2023.
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componente strutturale e funzionale, non puo rimanere indifferente a
queste nuove istanze che sempre piu emergono, non solo nell’ambito
dei rapporti interpersonali, nella convivenza, ma anche nel contesto piu
internazionale delle relazioni che arrivano a ignorare popoli dimenticati
e Stati governati dall’oppressione e dalla forza.

Alla domanda posta da Caino ““sono forse io il custode di mio fratello?”
si potra rispondere in un solo modo: “Si, sono io il custode di mio
fratello™.

(Sergio Barbaro, IUS/MdF e Paolo Cancelli, PUA)
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