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I INTRODUZIONE
w paradosso dei diritti fondamentali

L'avvento dei diritti fondamentali!, rilanciato dalla Dichiara-
zione Universale dei Diritti dell'Uomo, ripreso dalla Convenzio-
ne Europea dei Diritti dell'Uomo, riconosciuto per le relazioni
Est-Ovest dall’Atto finale di Helsinki del 1975, celebrato a gran
yoce & seguito degli eventi del 1989, e confermato dalla Carta
Europea dei Diritti Fondamentali, costituisce senza dubbio uno
degli aspetti pitt importanti della cosiddetta modernita. In che
senso, perd, l'avvento dei diritti fondamentali & cosi importante
per la modernita?

1l premio Nobel Nadine Gordimer ha descritto la Dichiara-
sione Universale come un ‘documento essenziale, la pietra di pa-
ragone, il credo dell'umanita che certo riassume ogni altro credo
che abbia come scopo quello di regolare il comportamento uma-
no2. Elie Wiesel ha descritto i diritti proclamati dalla Dichiara-

zione Universale come una ‘religione secolare di carattere mon-

diale’?. Per Antonio Cassese, l'avvento di quei diritti (oltre al
principio di autodeterminazione dei popoli) ha introdotto ‘germi
di sovversione, destinati prima o poi ad intaccare ed erodere le
strutture e le istituzioni tradizionali®. Secondo Stefano Rodota,
infine, I'ideclogia espressa dai diritti in questione ‘per i valori
che incorpora e le tensioni che esprime, almeno ci conferma che

* Testo della relazione presentata al XV Colloquio biennale dell'Associazio-
ne Italiana di Diritto Comparato (AIDC), Messina-Taormina, 31 maggio - 1/2 giu-
gno 2001. -

* Department of Law, London School of Economics and Political Science.

: ! Qui di seguito intendo l'espressione «diritti fondamentali» in senso ampio,
inclusivo di quella di «diritti umani».

2 “The essential document, the touchstone, the creed of humanity that surely
sums up all other creeds directing human behaviour' - N. Gordimer, Reflections by
Nobel Laureates, in Y. Danieli et al. (ed.), The Universal Declaration of Human Ri-
ghts: Fifty Years and Beyond, p. VII1.
¥ 'World-wide secular religion’ - E. Wiesel, A Tribute to Human Rights, in Danie-
liete, cit., p. 3.

* A, Cassese, [ diritti wmani nel mondo contemporaneo,1988, p. 19.
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la ragion d'essere d'un sistema giuridico non pud essere integyy)

mente risolta nella sua capacita di razionalizzare il sistemg eco ;

nomico” .

Queste, com’e chiaro, sono solo alcune tra le voci Pill autgye.
voli che sottolineano I'importanza dell'avvento dei diritt; fonda.
mentali per la modernita. In tutte queste dichiarazioni (diver.
tra loro), il messaggio di fondo consiste in cio che l'avventg
diritti fondamentali segnalerebbe un ridimensionamento senza
precedenti dell'idea di sovranita nazionale e la corrisponden;e
riaffermazione della autonomia fondamentale dell'individug — un
individuo che, appunto, & o dovrebbe essere autonomo nei con.
fronti di stato ed istituzioni in quelle che sono le determinaziop;
fondanti del proprio essere individuale. In Europa, questo avyer,.
to & stato rafforzato dalla creazione di una Commissione Euro.
pea dei Diritti dell'Uomo e di una Corte Europea dei Diritti de).
I'Uomo — un meccanismo operativo che, nel suo insieme, pare
(gia da tempo) funzionare bene®. Eppure, al di la dell'ottimismg
suggerito da tali opinioni, 'avvento dei diritti fondamentali sem-
bra tutt'altro che compiuto. Il problema non é solo che, ad esem-
pio, la Dichiarazione Universale & rimasta, in relazione alla pro-
tezione dei diritti dell'uomo contro gli abusi pitt gravi,

se
dej

‘largely

dormant, coming to life in just a small number of inter-state appli-

cations so far". Il problema, pit1 inquietante, & che gli Stati sovra-
ni, come lo stesso Cassese ammette, sono rimasti ‘i veri detentori
del potere®, e che I'ideologia dei diritti umani & comunque, come
riconosce Rodota, ‘fitta di ambiguita e tradimenti”.

Lavvento dei diritti fondamentali, in altre parole, sembra es-
sere accompagnato da un notevole paradosso. Da una parte, esso
sembra avere avuto successo nel cominciare ad intaccare la so-
vranita degli stati nazionali. Oggi, chiunque (indipendentemen-
te, ciog, dalla propria nazionalita) pud iniziare un procedimento
per la violazione dei diritti umani di coloro che fanno parte di
quegli stati. Inoltre, 'avvento dei diritti umani sta funzionando
da catalizzatore per un determinato tipo di riforme nazionali ed,

>S. Rodola, Repertorio di fine secolo,1992, p. 31.

® A. Dzremczewski, The Domestic Application of ECHO as European Security
Law, in 30 «International and Comparative Law Review»,1981; J.G. Merrils, The
Development of International Law by the European Court of Human Rights, 1990.

"D.J. Harris, M., O'Boyle, C. Warbrick, Law of the European Convention of Hu-

mai Rights, 1995, p. 2. Per ulteriori aspetti del problema, v. Harris, O’'Boyle, War-
brick, loc.cit., pp. 34-36.

8 Cassese, { diritti wimani elc., ibidem,
Y Rodola, Repertorio elc., ibidemn.
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ta probabilmente contribuendo in misura con-
o R i europee. I risultati, in
in gu° le all’larmonizzazione delle leggi eu;)qp_ e el
i o i y dei Diritti de ,
el a Convenzione Europea Di -
Bysicoler 155 buoni (anche se non ottimi). Nell'Irlanda de!
es i e la posizione presa dalla Corte Europea dei
Nord, G ?Dz]?dgeén v U.K.'° ha fornito al governo ui'l
Stk "Uomo 1n K ‘ 1 g
it del i zione di una certa pa
Dir {0 decisivo per superare la opposizione ( it
aiu rato nei confronti di leggi che.g_a] an ; e
l’eletl?. cipio di eguaglianza tra cittadini per il caso L g)nven_
a plmone dello stesso sesso. In altri casi, peraltro, f\ i
s . - :
ae fee; Je decisioni prese a Strasburgo nc;nthanl}r?da;z;laonni d]; at
o i io, ci sono volutl qui
. Cosi, ad esempio, -
e s Tyrer v U.K.'" prima che il Tynwald deiiﬂ Isle of Man
geoistons L haline izioni corporali'?. Nell'insieme, cO-
ivasse ad abolire le punizioni corporall’. € e, o
o non vi & dubbio che l'avvento dei diritti umanij ab L
. i i rincl
mu”j?qciato ad intaccare, almeno in parte, il f/egchl?- prll e11 4 épdi
Cor.ncui quello che avviene all'interno dei confini nam‘(r}ldare b
pelm etenza esclusiva dello stato m_tez‘"essa'to_, a comi
= elFo che avviene a danno dei propri ‘Cl.tta:dll‘ll. 15 sembia
: D'altra parte, pero, l'avvento dei diritti Eonc}arglen a o
) i i i Stati sovranl
; afforzato il potere degli \

e allo stesso tempo 7 ; g
av;;iera decisamente preoccupante. P.eal fare un solo, %}gﬁca%o .
mntissimo esempio, in un rapporto di 400 pa.g.me, Iffuzch ot
;; febbraio 2001, l'organizzazione Human Rz‘ght_s\ 611- ek
nunciato il fatto che in Africa, dove si t;rova il 1p]u_ -a :;)Zir; i
per continente di commissioni govern?t‘we pel 3(.) p;l —?olto s

jritti i - tali issioni, in realta, servono, eSS0,
diritti umani - tali commissiont, 1 - él R ey i e
a coprire ogni genere di abuso da parte di a Sy gsempio
; itari N 13 1] punto, dunque, & che s€, ;
ritari del mondo'?. Il punto, . eise At PID;
?ug'lc;ll]ai‘arazione Universale ha probabilmente f.avo& 1todl emeill ‘g;
- i iato — dell'individuo, all'in-
5 renue ed impacciato | _
re — anche se debole, tenu : Sty
i VA i i esclusivamente ag
terno di uno spazio prima rlsgwato wl i ey v it 9
vrani'’¥, & vero anche che, poi, quesito 1;1 ividu e
ri olitiche uman
rire nella visibilita delle p ‘ iy
b et . Cosl, tra il 1948 e il 1992, 'Assemblea Nazio
ed internazionali. Cosl,

Eramr
nale delle Nazioni Unite ha adottato otto convenzioni sul diri

10 A 45 (1981).

M A 26 (1978). .

12 Crimgnal Justice (Penalties, etc.) Act 1993.
13 The Guardian, 23 febbraio 2001.

14 Cassese, I diritti imani etc., cit., p. 49.




umani. Nello stesso periodo, perod, una giunta militare hg a
lato in Algeria i risultati delle elezioni generali. In M
un’altra giunta militare non solo ha annullato i risultat delle
elezioni generali ma ha anche messo agli arresti domiciliar il
nuovo leader eletto, Daw Aung San Suu Kye. Infine, buona Parte
del Medio Oriente rimane a tutt'oggi retto da governi autocragy
che sembrano insensibili al discorso dei diritti umanj (Sirig
Arabia Saudita, Kuwait, Irag, e Iran). Per fare un esempio are;.
noto, una parte della societd iraniana (il cui governo fy, peral.
tro, tra i firmatari della Dichiarazione Universale del 1948) ¢ gy,
ta capace di emettere una condanna a morte «valida» per ty i
fondamentalisti islamici (dentro e fuori dall'Tran) ai dannj di
Salman Rushdie per il suo romanzo Versi Satanici, ritenuto daij
leaders musulmani offensivo e blasfemo.

A che cosa & dovuto, dunque, questo paradosso?!s In una
certa misura, esso & dovuto, com’e chiaro, ad una serie

ni «tecniche». Cosi, ad esempio, per l'art. 29 della Dichj
Universale dei Diritti dell'Uomo,

Nny|.
yna[nar

di ragio-
arazione

Nell'esercizio dei suoi diritti e liberta, ognuno pus essere sottopo-
sto soltanto alle limitazioni stabilite dalla legge e dirette ad assicu-
rare il riconoscimento e il rispetto dei diritti e delle liberta degli al-
tri, ed a soddisfare le giuste esigenze della morale, dell’'ordine pub-
blico e del benessere generale in una societa democratica,

Altre ragioni «tecniche» sono st
in una crescita incontrollata della
generale di xenofobia di carattere
sta; in una ecologia mondiale abbastanza fragile; e negli eccessi
raggiunti da un commercio d’armi indiscriminato reso possibile
da una industrializzazione continua a livello globale's. Al di I3,
pero, di queste ed altre ragioni tecniche (valide in misura diver-
sa a seconda dell’ambito geo-politico preso in considerazione),
il paradosso rappresentato dall’avvento dei diritti fondamentali
sembra essere dovuto ad un problema piti serio. Una indicazio-
ne formale di quanto serio sia il problema & data dal fatto che,
anche volendo limitare il nostro sguardo alle democrazie ad in-
dustrializzazione avanzata, i sostenitori dei diritti civilj e politi-

ate identificate, ad esempio,
popolazione; in un aumento
religioso, etnico e nazionali-

'S Su questo paradosso, vedi C. Douzinas, The End of Huiman Rights (Oxford:
Hart Publishing, 2000).

'® L. Menand III, Human Rights as Global Imperative, in Corceptualizing Glo-
bal History, 1993,
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] i iet domanda: qual’@
tuttavia porsi, con serieta, una

malessere?

II. QUALE HUMANITAS?
2. La questione dimenticata della giustizia

Lavvento dei diritti fondamentali é_la coonseg;l:gzghcglszrrﬁ
I e ha_r‘lDO ﬁ;(r)]giit:tfrilslizc(l)i lzeg(i:ftimazione eti-
e p}?ertalliosl?;lt? 5;2135211 del cosidetto _Occic!elntfz abb(;a-
co'l?»ﬁi:; lzgf(f:ertog dalla loro formazione ad oggi. I'ddlr]:tlhfaczafc-)
el in T ettt o i eimalcmicn Gadio

é stesso di fronte all'Olocaus | e
3}?6 qui interessa mettere in ev1der_17,a & come la 210;11?;;];’0 o
li diritti tentano di rispondere, sia - che cosa iy
Dachau, Hiroshima e Nagasaki. I gulag sovietici e 1ndiéano
fare solo due esempi particolarmente ¥nqu1te aﬂa’ s
ciuanto la crisi permanga e quanto una rispos ame by
che cosa sia 'uomo continui ad essere assolutamseovraﬁ S
Una risposta che consista nella formula «menoere B o o
nale, pilt autonomia individua‘]e» se.mbra ess e
Cosa fare allora? Occorre, a mio aYVISO, un I:l]pegivilté e
cale della questione dell'essere delluomo per la

R. Bin, Diritti e frainten 1nenti, 1N «Ragior allCa 4, 2000 PP 3-25.
tt It (1‘” 1 , gion p », ] f




tale - un ripensamento su cui, poi, fondare un progetto concreyg
ma essenzialmente diverso di democrazia.

The twentieth century is the century of massacre, genocide, ethnje
cleansing, the age of Holocaust. At no point in human history hag
there been a greater gap between the poor and the rich in the We.
stern world and between the north an the south globally... But
should our experience of the huge gap between the theory ang
practice of human rights make us doubt their principle and que.
stion the promise of emancipation through reason and law whep it
seems to be close to its final victory?'s

Lavvento dei diritti fondamentali, la crisi cui esso tenta dj
rispondere, ed un ripensamento radicale della questione dell’eg.
sere dell'uomo investono, com'’e chiaro, non solo il politico mg
anche il giurista — cui si ripropone oggi la domanda seguente;
che cos’e I'uomo per il diritto? Qual &, in altre parole, la relazione
tra uomo e diritto? Per brevita, chiamerd tale questione pit ge-
nerale, piti originaria, la «questione dimenticata della giustizias,
Tale questione investe tanto il c.d. diritto pubblico che il c.d. di-
ritto privato. In diritto privato, essa ruota attorno al concetto dj
autonomia privata — rimettendola in discussione. Qual ¢, in par-
ticolare, il senso pitt profondo di tale autonomia? Qual ¢, ciog, Ia
relazione fondamentale tra uomo e diritto privato che si manife-
sta in tale autonomia?

In apparenza, la domanda sull'essere dell'uomo & una do-
manda tutt’altro che «dimenticata» — al contrario, essa sembra
essere da sempre al centro delle preoccupazioni del pensiero oc-
cidentale. Da sempre, il pensiero occidentale cerca di determina-
re che cosa sia 'uiomo - ovvero in che cosa consista la sua essen-
za, la sua humanitas. Diritti fondamentali ed umanesimo sono,
in questo senso, strettamente collegati tra loro. Ma qual’ il senso
di questo nesso? In che senso, ciog, i diritti fondamentali costi-
tuiscono, come bene & stato detto, ‘il moderno tentativo di intro-
durre la ragione nella storia del mondo’'?? Se provassimo a pen-
sare il nesso tra diritti fondamentali ed umanesimo con serieta, il

domandarsi quali siano gli effetti dell'avvento dej diritti fonda-
mentali per il diritto positivo (ed, in particolare, per il diritto pri-
vato) assumerebbe un aspetto fino ad ora inimmaginato.

'8 Douzinas, The End etc., cit., p. 2.
1% Cassese, I diritti wmani ete,, cit., p. 80.
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Non sarebbe possibile esaminare in questa sede l’gltiaro cor-

della storia del pensiero occidentale. InLencllo SQ exmagml,
20 solo sulla epoca moderna, o sulla COS}(Z!delta.<<!nQ e}”‘-
dl-/l?quec'i anche per quello che riguarda la modernita, mi 11r}11te10
mm»’-'ea;nente ad un punto. Ovvero, mi interessa sottolineare
s esto caparbio umanesimo occidentale (che & anche
Cor’lf:fnrc(})l;)olozia) sia, da sempre, un umanesimo metafisico. Nella
4 L —

;8 zione offertane da Heidegger nell’ambito della sua analitica

descri

sistenziale ed, in particolare, della differenza tra Essere ed ente,
s 4

[o]gni umanismo o si fonda su una me‘t_afl'sica o.pé)ne se st:;s(())n;;
fondamento di una metafisica. E mctafls%c\:a ogni etelmmlmeme
dell'essenza dell'uomo che presuppone gia, sia cor‘1§apevoorre e
sia inconsapevolmente, l'}interpggtazxone dell’ente, senza p 3
questione della verita dell'essere™.

[n questo senso, si pud clire.che il tempo «modegno» ocgll;
dentale comincia con Cartesio (piuttosto che con una data O.f g
un'alira). Meglio ancora, il tempo modemg gorr_unfqa_ C(i;\fie-
«cartesianismo» o «cartesiang&mo». Con Cal‘t.leSIO,fl.l'l attl,' ('.;1 g
ne un decisivo passo in avanFllda parte della fliofs_]o .1afc.)cccll.\<:,ema
le in quella direzione per cui ‘a poco a poco la filosofia di iy
una tecnica della spiegazione a partire dalle cause suplieznel .
Nel suo Discorso sul metodo (pubbhcatp nel 1@37 come pre a_Zlei
ne al De Mundo), Cartesio cerco di spiegare in un Ii‘ngluaggloli-
piti possibile accessibile ad un pubblico non speﬁzlahstlcq (]que. i
che erano i punti fondamentali clellz} sua fllpsofla. Cenl_r_a} e, in
questo senso, era, da una parte, la ricerca di a\lcune V{E‘,l:‘lla ;]l’ni-
versali che consentissero di conoscere la realtgt esterna; da ?1-
tra, l'aver realizzato come il dubbio sistemau_co condu(fe alla
scoperta della prima di tutte le verita, ovvero, il famoso ‘cogito
3’3051531-0 che interessa qui chiarire & come, con il suo pensie-
ro, Cartesio riusci nel suo intento di gettare le fqndan?ema di
un,a nuova metafisica — una metafisica in grado d]. sostituire l‘a
storia della rivelazione, contenuta e conservata nei testi princi-
pali della Cristianita, con la rivelazione della storia — nel senso

" specifico della rivelazione di un mondo esterno capace di spie-

gare, come tale, l'essenza delluomo che in tale realtd esterna

20 M, Heidegger, Lettera sull umanismo, p. 42 s.
2P, Prini, Storia dell’'esistenzialisno,1989.




nasce, si muove e muore. Cartesio pone la ragione umang o
quindi, I'vomo al centro dell'universo — e, cosi facendo, egli cele.
bra un nuovo umanesimo basato sulla scoperta della radicae
autonomia che pud derivare all'individuo dall’'uso della ragione

nella vita di ogni giorno. Questa ragione, insomma, ‘bom of re.

flection on living experience... is intended to authorize a retum to

experience at a higher level of awareness and ultimately to g com.- -

plete domination of the real?. D'altra parte, tale umanesimg @
precisamente, un umanesimo metafisico - nel senso che, ridu:
cendo l'universo ad una serie di cause ed effetti identificabil
dalla ragione umana - esso, di fatto, genera una norma esterng
su cul misurare e poi giudicare l'esperienza dellindividuo iy
quanto tale.

Cartesianismo, prima, e — poi — critica kantiana, idealismo,
romanticismo e storicismo contribuiranno, tutti, a rafforzare il
rovesciamento operato da Cartesio a meta del 17° secolo. Da ora
in poi, la Storia prende il posto delle Scritture e comincia ad
avanzare ad un passo sempre pitt veloce. Al suo centro, essa
mantiene saldo I'uomo, la sua ragione e, quindi, la sua autono-
mia. Quest'uomo, perd, questo individuo non & pit il figlio dj
Dio. Piuttosto, egli & diventato il dio di sé stesso.

3. Autonomia privata

Diritti fondamentali ed umanesimo sono, dunque, stretta-
mente collegati tra loro. I primi non sono che una ulteriore
espressione del secondo. Al centro di entrambi si trova una po-
tente metafisica dell'uomo. Ma cosa significa questo per il dirit-
to positivo ed, in particolare, per il diritto privato? Le risposte
che, finora, sono state date a tale domanda, rappresentano in-
dubbiamente contributi preziosi ma, da un certo punto di vista,
insufficienti. Esse sono insufficienti perché non vanno fino al
fondo della questione centrale - che cosa sia 'uomo per il diritto
privato. Al contrario, esse presuppongono determinate idee su
cido che 'uomo ¢ - che, perd, come vedremo, finiscono per ab-
bandonare e, poi, dimenticare la singolare esistenza della perso-
na umana e, con essa, la sua singolare dignita.

2 FE. Sutcliffe, Introduction, in Descartes on Method and the Meditations,
1968, p. 14.
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L'uomo &, per il diritto privat(? italiano, un ente_dc\)tatq di au-
ma capacita giuridica e di agire. Tale autgnm_"n_la ¢ e rimane,
.wﬂo esto senso, assolutamente centrale per il diritto privato e,
- qi’lé noto, essa fonda la distinzione stessa tra diritto pubblico e

om \ ]
3 23 Essa, in particolare,

pri vato

importa il potere del singolo di regqlare ncl modo che e_gli ritiene
di suo interesse i molteplici rapporti iglml‘1d1c1 che sono il copt(?sto
delle attivita economiche e delle relazioni pelrsorlla.ll.. In e_fﬁ?ttl: lalu—
tonomia privata si esplica mediante negozi glurldlc_i, e ciog ldlc.hla}-
razioni dispositive alle quali I'ordinamento .Ea seguire effetti giuri-
dici conformi all'intento del dichiarante (Sll pensi al contratto, al
testamento, al matrimonio e cosli via), e si svolge, natu;-almepte,
entro i limiti assegnatile dal diritto. In questa area essa viene rico-
nosciuta e rispettata, prescindendosi da ogni valutam'one d124mer110
circa la giustezza e 'opportunita della decisione del singolo®’.

I limiti di tale autonomia sono stati, nel tempo, l_"ic‘:o‘nosciuti
e regolati. In questo senso, dunque, l'avvento dei.dlrltp fonda-
me:ﬁali sembra costituire una terza fase, una fase in cui tale au-
tonomia, ed 1 suoi limiti, vengono rimessi ancora una voltg in
discussione. In particolare, molti si chiedono, oggi, quale sia il
«costo» di tale terza fase per 'autonomia privata?. ‘ .

Eppure, il fatto che I'avvento dei diritti fon(.:lamema_ll abbia
inaugurato l'individuo come soggetto di diritto mterr.lamo_na.le_—
non soltanto pone il problema di misurare l'im!patto di quei dlrll_a
ti per I'autonomia privata, ma, com’é chiaro, ri-propone am;he il
problema (questo, si, fondamentale) del senso nascosto di tale
soggettivita, del senso nascosto dell'essere un soggetto autono-
me di diritto privato. Che cosa significa, dunque, essere un sog-
getto autonomo di diritto privato? In prima battuta, possiamo

2 Secondo la migliore dottrina, infatti, la distinzione tra diritto pubblico e
privato non si fonda né sulla qualita dei soggetti né sulla natura degli interessi in
gioco - ma [d]ipende invece dal tipo di rapporto, secondo che esso si svolga su ur:
piano di parita giuridica e in base a un principio di autononiia dei soggetti, o invece
organizzi o manifesti 'esercizio di poteri di supremazia’ - P. Trimarchi, Istituzioni
di diritto privato, 1986, p. 27.

2 Trimarchi, Istituzioni etc., cit., p. 48. . . -

% Sugli effetti della Dichiarazione Universale dei diritti dell'vomo sul diritto
positivo, v.:'ad @s., i lavori della II Settimana di studio del D_ottorato «DlI’ll_itl dl(-:ll uo-
mo: evoluzione, tutela e limiti» (1-5 giugno 1998), organizzata presso il an.amf
mento di studi su Politica, diritto e societa dell’'Universita di Pale_rmo - pubbl]cat}
in «Ragion Pratica», VI, 1998, n. 11. Per gli effetti d§lla Convenzione Europea dei
Diritti dell'Uomo per il diritto privato del Regno Unito, v. A. Clapham, Human Ri-
ghts in the Private Sphere (Oxford: Clarendon, 1996).
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notare come il rapporto tra diritto e uomo moderno che s; manj.
festa nell’essere soggetto autonomo di diritto privato sembrj g
sere caratterizzato da una relazione di riconoscinento — secondg
la vecchia tradizione occidentale della equivalenza tra verig e
giudizio (poi incapsulata dalla definizione tomistica della adge.
quatio rei et intellectus). Ma che cosa significa, poi, tale ricong.
scimento? Esso significa che il singolo & autonomo in quanto,
innanzitutto, esso sia riconosciuto, cioé misurato, come soggetto
di diritto. La verita sul singolo corrisponde al giudizio dj esso
come individuo, come soggetto di diritto, in ultima analisi, ]
giudizio di esso come «uomo». Com’e chiaro, dunque, anche il
riconoscimento della singolare esistenza dell'uvomo da parte de]
diritto diventa una metafisica, esso fa seguito alla determinazjo-
ne, pitt 0 meno esplicita, piti o meno diffusa, dell'essenza del sin.
golo come «uomo», come «individuo», come soggetto, appuntyo,
di diritto. E, di la, come soggetto autonono di diritto.

Lumanesimo etico-politico dei diritti fondamentali, insom.
ma, invita a riflettere sull'umanesimo giuridico che caratterizza
la storia del pensiero occidentale. 'avvento dei diritti fonda-
mentali, allora, non esaurisce, anzi rilancia, la domanda (che
non ¢ una domanda di valore) sul senso dell'uomo per il diritto
€, in particolare, del senso stesso dell’autonomia dj diritto priva-
to. Da questo punto di vista, 'autonomia non interessa tanto co-
me regola di una norma né, a ben vedere, come norma di una
regola, piuttosto, essa interessa in cid che rivela, e rivelandosi
nasconde, della relazione tra uomo e diritto privato?s.

In breve, possiamo dire che I'umanesimo giuridico che ca-
ratterizza il pensiero occidentale sta in cid che cartesianismo,
critica kantiana, idealismo, romanticismo e storicismo hanno
tutti contribuito al progressivo appropriarsi da parte dello Stato
e del suo ordinamento giuridico dell'uomo inteso sempre meno
come un prius e sempre pilt come una creazione dello Stato e
dell'ordinamento stesso. Di questa appropriazione, Kelsen, com’e
noto, offre I'esempio forse piti estremo ma (proprio per questo)

* Nell'ambito del pensiero occidentale, il diritto avanza da sempre la pretesa
di essere esso stesso, e non la filosofia, il locus eminente per la determinazione del-
la verita dell'essere. 11 diritto, si & pit volte e da pit parti sostenuto, & vera philo-
sophia. Non possiamo, qui, entrare nel merito di tale, titanica contesa tra diritlo e
filosofia. Possiamo chiederci, pero, se ed in che senso, in Occidente, il diritto si sia
sviluppato, appunto, come fonte e, ad un tempo, riflesso di un umanesimo pit ge-
nerale. Tali considerazioni dovrebbero condurci pilt in prossimita della questione
del rapporto tra diritti fondamentali, autonomia privata e diritto comparato.
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. chiaro®”. 1l paradosso, perd, sta in cid che - se tale umanesi-
B -asformato il singolo in «uomo», «donna, «coniuge,

el Zgre» «bambino», «disabile», «proprietanp», «lavq-
«padre», :22 uirenjte», «venditore» etc. — il singolo esiste, ogei,
mtOli.leji’ir(ittoqprivato solo pili in quanto, appunto, soggetto di di- .
4 in volta cosi identificato.

Cel}tjgfl?algi}gsione di principi di ugu.agli_an‘za forl:n.alreleedlee;

sa appunto di strategie collettive e solidali di a}ttuaz}]o e de
meﬁ? dgl soggetto di diritto ha ovunque «temperato» 1l rigore
]il:ll;teniano. E chiaro, infatti, che

pi
mo

ritto di

ita di i . Tra lavoratore e im-
[1)e disparita di potere giocano pesantemente. T

i i€
presa... Tra cittadino schedato e banche dati.. Tra consumator

i 1 i 128
imprese... Tra vittima e autore di particolari reati®®.

Eppure, tutto questo sembra avg:r avutf) un'plzezlzoryl.)étélizs:ioi
alto?®. Di qui, il suggerimento,.pn'az_ioso,.d}' avviare la cerca ci
‘logi he, pur quando & 111d1\11duahsucg, non & per ques :
e h'jc;gtla{:r?21(’:3'0 I\Ea come impostare questa ricerca? E come in
glll(l)dp;:*e in questa ricerca non solo il sog'ge'tt‘o (.Ill .dlglttio E?seirsglrzg
i diritti fondamentali del soggEftto? Tal% diritti, 11;_5\. ; eitens
ch’essi, come si & detto, dell umanesimo meta;lmcq c e
?eri-izza tutta la storia del pensiero occidentale’!. Si pensi,

ivi i o 5. Sul tema, v.
27 Kelsen, Dottrina pura del diritto, tr. it., Tor {nc]\)/,!_i‘%g, {)(.)3];3051?6“8&“0, e
Pres, Tl e e dei'femj)me”ll%éi(;’“gml'ﬂ@ ;;] I']P' Barcéllona, I soggetti e
e Teiped > » «JUS», , P- S, E- 2 o -
duritti senza soggetlo, in «J 1960, 1 ; Soggertt
‘tgc?i%il;r:iz! ?\/!ilano 1984; e Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuri
derno, 11-12, 1982-1983, Milano,'1983.98
28 ta, Repertorio etc., cit.,, p. 98. mineraiss A
29 %J%iocl'édofche l'intera vicenda del diritto moderm_) possa C?E&lﬁ 5p1;gea;3u ao %
i ¥ -eazione del soggetto astratto e dei suoi attributi come :
erando il metro della creazione ) T o
?nento di senso degli individui concreti ed occultamento dei 2 uei?ta e e
Eguaglianza formale e universalismo dell_ diritti ?;\:‘11121(: ?J\C;Tetgt?ill sﬂ ? o
1 . ot ‘Ll-um !

-attutto sono apparsi, e sono staty, gli s : 1u.C 1 e
ii?%lﬁ éﬁdine sociafepcc-: politico nel quale le diversita sqaudplfnalue‘, ie’“r’gfélc;s; oo
tali, chiudevano in gabbie, imponevano gravosissime sen_rxtu,t abfjtc 1mp 2
ol i 2 glely o - P- .
solidarieta elargite e duramente pagate ’1%2{%?& Repertorio etc., p

30 ta, Repertorio etc., cit., p. B85 i i oG i

3 giodgnsli aci) esempio, alla seguente definizione C!l‘.dlr_llt[) fon[ciatr;egitf}ilﬁbl.lsm
le (secondg l'auiore della definizione in questione) a ver.i_tlcmg ggf}{lt_osg lisitoo e
o meno fondamentale: ‘[Slono diritti fonc_iament_al} tutti que1d 1L1 1t']delig§ iyl che
spettano universalmente a tutti gli esseri umani in quanto di?igol Lot
persone, o di cittadini o di persone capaci d'agire; inteso pe; s
lunque aspettativa positiva (a prestazioni) o negath:j.(a_ no s st
soggetto da una norma giuridica, e per status la con JZIﬁ)He‘ i U0 SORaeHo Previm
anDch'essa da una norma giuridica quale presuppo;to]de a Sstclmo L g
tolare di situazioni giuridiche efo autore degli atti che ne
rajoli, Diritti fondamentali, p. 3).

233




esempio, all'art. 8 della Convenzione Europea dei Diritt
mo (diritto al rispetto della vita privata e familiare): o

(liberta di pensiero, coscienza e religione); o all'art. 10 (liberty di
espressione); o all’art. 12 (diritto al matrimonio e alla famig]ja).
0, anche, all'art. 17 (divieto dell’abuso di diritto). O si pensi, Og:
gi, alla Carta Europea dei Dirittj Fondamentali, che, al dj | -
la terminologia adottata (assai incerta ed oscillante), torng 5 di-
chiarare, in chiusura e quasi di «soppiatto», come

a Comunita o tutti gli St
bri sono parti contraenti, in particolare |

per la salvaguardia dei diritti dell'vomo e d
li, e dalle costituzioni degli Stati membri32,

ati mem-
a convenzione €uropeg
elle liberta fondament,.

In tutto cio, il linguaggio dei diritti
dunque, a quello di diritto privato per
ficialmente, l'avvento ed j limiti dell’
dell'individuo. Se, infatti, diritti fonda
vata appartengono entrambi ad un un
nesimo etico-

fondamentali sj unisce,
annunciare o ripetere, yf.
autonomia fondamentale
mentali ed autonomia pri-

ico «gesto» con cui 'uma-
politico e 'umanesimo giuridico dell’Occidente tra-

singolo, cioe la singolare dignit

Insomma, l'ossessione del
minazione metafisica dell'esse
scurare il problema della veri
guenze etico-politiche e giuri

pensiero occidentale con la deter-
nza dell’ «uomo» ha portato a tra-
ta dell'essere del singolo. Le conse-

diche di questa mancanza sono sta-
te di una gravita e, ripetutamente, di una violenza inimmaginate

e, per le nuove generazioni, forse, ancora, sostanzialmente inim-
maginabili, Tale mancanza, d

3 senso specifico di un pensiero che
sia rammemorazione, recupero dell’'essere del singolo ormai di-
menticato nel funzionalismo derivante da una caparbia metafi-

32 Art. 53.
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dEHJUo-
all'art, g

L iy ¥ e 171 i C]b Che
['uomo. Una sempre piu’ precisa des(3r1z1onte de] 5 dal
B > accellerata esponenzialmente da]lavvellil o] = pressiva
jélla tecnica, sembra infatti aver portator)a Na ?SE%ISO che
trionfo sa del singolo dal diritto. In che senso? eile I'uomo &
scompa> ossessionato dalla determinazione di <:10‘C1 o assog—,
i dlrl[ftvormato I'uomo in soggetto di dmtto., e, COS? Zssoggetta-
o al diritto stesso. In questo soggetto, In ques ; T paESy
gena‘fo I'essere del singolo &, pero, progressivamen
mento, 1 € dimenticata3?. : i
stenza dimentica o o ni-
~la sua esl dunque, la relazione tra uomo e diritto che si man
e e iy {8inaria nell'autonomia del soggetto di dlrét'
: aniera ori ) ; , e, quindi
fesia; 1 1mé 1 d -1 1 ( I‘l\falo) dell uomo €, gq 2
. 1l diritto (p b N
to privato? Che cosa fa ale, ciod della dignita singolare della
della sua dignita fondamentale, cio
e o
sua esistenza?

sic
]’U()I’DO

II1. IL COMPARATISTA COME POETA
4. Linguaggio e abbandono

Altrove, ho offerto alcuni _eler_nfenti irn1.121§11 dxrglf:;ss(ignjczi
questa domanda centrale per 11_ dlﬁl_tt?eﬁ gfﬁz (:;:la cﬁrmo g
, o s .
demé_l]? esp“glilz)dglel;lzrlirtltolet;?:l;;lazione come una relazione di
qggctféigzé“e «Abbandono» & un t‘erminel che,lnztlturilrrgle;?;e&};a
- i S -eci uale torn -
o b el parte, i préme manzitutto chiarire come,
e QLU.“ anlsi all3 diri‘L‘to privato, la cosiddetta autonomia P-l iva-
qua?qdo - Esstituisce il fulcro, rappresenti il dire c_h‘tale rel_amone,
Fid‘cl(i:reedriletale abbandono tra uomo e dirittg, tra diritto e ivsllia;aqtézz
iidiana. Questo dire & important.e .perch.e, inuna Cfg;i :;Si - m >
so0 & costitutivo. Linguaggio e diritto, ciog, soncl)q e
niera essenziale, etimologicamente fondante.

izi as 'S lla persona
33 11 tema, in questo senso, della apparizione e desl!apzcnosr;npiz[l]l ;;f—itciecc:ﬂz}l)re, o
ki 5 . . " .
; ituir S nteressante. Si ; ar &
ebbe costituire un esempio interessante. Si pc o g el
ulrglz‘lll(]:afil;?cl':eeb:lela scomparsa della persoqal_na giur 1.r§1La_.E I(.:; nga]ttlf} clla S;: g)mparsa, x
gica ela sc;)mparsa della personalita giurld;(l:\a 1};)1:03;22:1; e e
i i i diritti della personalita. g
venir meno di alcuni diritti de :
ravvi i a il substratum umano. f s oy
pravvive al singolo che ne el'a‘A simple, straightforward rule’: diritto, abbando ey
e O A L sn. 2005, pp. 417-443;
land contracts in diritto inglese, in «Riv. dlE t;(l)zrsl;r Law and Law's Abandonment of
When Law Stands Still: Land C_‘qmractsAm‘_] ?{101
Everyday Life, in 12 «Law & Critique», April, :
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mia del soggetto e nel dire i diritti (fondamentali) di quel sog et
to, il linguaggio del diritto privato ed il linguaggio dei dirit; fon.
damentali sono in grado di fondare il singolo come autonom,,
soggetto di diritto dotato, appunto, di diritti fondamentali che ne
sostengano l'autonomia. Da questo punto dj vista, lo scetticism,g
di alcuni studiosi come R.J. Vincent (che, tra i primi, propose dj
parlare di diritti umani, di diritti fondamentali, come del vocaho.
lario piuttosto che non come della idea del nostro tempo33) sep,.
bra essere decisamente fuori luogo. Diritti umani, diritti fonda.
mentali ed, in particolare, autonomia privata sono senz’al
qualche cosa di molto piti serio che non semplice retorica. Eppy,.
re, il problema, paradossalmente, & proprio questo.- Sembra, ap-
punto, che proprio in questo nesso essenziale tra linguaggio e gj.
ritto si manifesti, nascondendosi, il paradosso piu inquietante dj
quella autonomia privata e dj quell'avvento dei diritti fondamen.
tali che sembrano caratterizzare questa nostra modernita. ] sip.
golo, insomma, risulta tanto pit soggetto a logiche di potere
quanto piu se ne dichiari I'autonomia come soggetto di diritto e
come portatore di diritti fondamentali del soggetto,

Ma in che cosa consiste, veramente, tale paradosso? Pi pre-
cisamente, tale paradosso ha origine in cid che il linguaggio del
diritto privato e, poi, quello dei diritti fondamentali tendono a
far «abbandonaren e, poi, dimenticare I'essere dei singoli, la loro
esistenza, la loro particolare dignita. Questo essere, questa esj-
stenza, € «linguaggio» esso stesso, qui, pero, inteso non come
mera espressione, segno o significato che (nel nostro esempio)
inauguri, sostenga o riaffermi 'autonomia fondamentale del
soggetto. In questo senso, infatti, il linguaggio non sarebbe altro
che uno ‘strumento di dominio sull’ente’3. Piuttosto, 'essenza
del «linguaggio» di cui si parla ora (un «linguaggio» che I'uma-
nesimo giuridico occidentale ha lasciato da sempre in ombra e,
poi, dimenticato) & il suo essere linguaggio dell'essenza, ‘né
espressione né attivita dell'uomo’. Esso & avvento (Ankunft),
'avvento, appunto, ‘diradante-velante dell'essere’®. Questo lin-
guaggio - nel quale 'uvomo dimora — parla e, nel suo parlare, es-
so ‘chiama la differenza, 1a quale porta mondo e cose nella sem-

¥ R.J. Vincent (ed.), Foreign Policy and Human Rights, Cambridge University
Press, Cambridge, 1986, p. 264,
% Heidegger, Lettera etc., cit., p. 39,
3 M. Heiddeger, I/ linguaggio, p. 33.

* Heidegger, Lettera etc., cit., p. 50.
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In.questi termin

tro un

. el S35
intimita, consentendo loro di essere se slesse™.

wp s
i Tuomo parla solo in quanto egli co1.rlsp0ndfe
. i & ascoltare’?. Ecco perché,
io’ e questo ‘corrispondere & asc lte S G
= unto di vista, ‘non ha nessuna 1mportélm£a Piol:é’ 2
10 T ; solo conta -
da quei\;apconcezione del linguaggio. ngl 2‘118 solo
A P ot arlare del linguaggio™'. _
glre oidimCrare el pavian o altrove — che va cercato il
e dunque, nel linguaggio — e non altrc so pill autentico
= itt nascosto ed, allo stesso tempo, 1_1 senso p1u ey del]zl
senso p iale, della soggettivita di diritto privato €, 601"t o ]’;:ssen-
o m‘wnce del singolo a tale diritto. Ma occorre penbal]]’essere .
e elﬂl(ijn uaggio Eartendo dalla sua cornsponder}{a a . dim‘o—
?ga dederlf praprio come questa corrispondenza, 0106‘?023)1 i
lnt‘Dﬁll'essere umano™?. Il linguaggio al quale occorre : guello
e o non &, dunque, quello dell'uomo m]a,] p“moi ?'tﬁj T
er , X or Tlifaii
peis ilenzio delluomo. Infatti, & ‘[s]olo p ;
rla nel silenzio | ' 5 3 e
ChT pqai-lare quotidiano il linguaggio non si fa par Olac’{'mz slare g
iy ittosto in se stesso’ che ‘noi siamo in grado di i) . B
ne piu P -e e discutere di e su qualcosa™. So-
. are e discuter
lingua, e, parlando, di trattare = 4] varadosse fondamens
lo pensando in questo modo, insomma, il pz e
tolpdel diritto privato e dei diritti fondamentali si pot aqella Gy
ale amis | aet s rendere, ciog, come 1 =
g otra comprendere, ) e
in tutta la sua verita. Si p TUETE. & diritti
. ?u' A cui il linguaggio dell’autonomia privata e gue_z!lo.dfacll :
g i i i rafforzano 'autonomia individuale —
fondamentali rilanciano e 1z 2 sgione del sinol
i rischino, d'altra parte, di rafforzare la sogg one ‘ °
sERLM g 3 -eciso di abbandonarne e, poi, dimenticarn
al diritto nel senso precis R L
l'esistenza, ciog laldlgnllta_sua pflsn(()jz%;gntalé i et g
o T
B G, 24 TR 2o i io di diritto privato che
i i 1 dire del linguaggio di dix p :
rivato si nasconde ne b gl 5 G
Eostituisce I'uomo come soggetto autonomo (;1 dclir 'tra uimo
: 7 mbra essere quella dell'abbandono
ol relaao.m? o it otidiana, un abbandono che I'avven-
e diritto, tra diritto e vita qu ! » | i, Chisei
PO rali, poi, non riduce ma po g
to dei diritti fondamentali, poi, ' ; o dil
‘ i r e un allontaname
by ouRx pen e d(?‘ lmte n*d::s;'scioézl diritto rispetto alla vita
diritto dall'uomo, un disintere de S A arhity
i reativit ta, immaginazione,
idi lla fiducia, creativita, lealta, : :
quodiana; & e I i ; sistenziale del singolo
etc. che spesso costituiscono il progetto e

ta della loro

lici

al linguag

* Heidegger, Il linguaggio, cit., p. 43.
* Heidegger, Il linguaggio, cit., p. 43.
“ Heidegger, /I linguaggio, cit. p. 43.
*2 Heiddeger, Lettera etc., cit., p. 60. B
%3 M. Heiddeger, Lessenza del linguaggio, p. 128 s.




in alternativa e, spesso, in opposizione a quello Proposto da] di.
ritto stesso. Se cosi fosse, il singolo sarebbe libero nel SUO prq.
getto ed, allo stesso tempo, il diritto sarebbe in grado dj svolge.
re il proprio compito se ed in quanto richiestone, I] diriteo, in
altre parole, sarebbe in grado di disinteressarsi Veramente ,
quei progetti esistenziali alternativi — fino, appunto, al Momentg
ed entro i limiti in cui non si trattasse di svolgere la propria fyy,.
zione specifica. Ma proprio questa «indifferenza», su cuj insi.
stono coloro che attendono il compimento di una sorta dj razig.
nalita interna del sistema giuridico, proprio questa indiffereny,
rappresenta, nei fatti, 'abbaglio piu inquietante del pensierq
giuridico occidentale. Il punto & che il diritto non si limita affat-
to a regolare soltanto ciod che rientra nella propria giurisdizione.
Piuttosto, esso trattiene, tiene al bando, vincola a s€ stesso l'inte.
ra vita quotidiana, ogni progetto alternativo, che, quindi, non ha
altra scelta che abbandonarsi al diritto, al suo dire, ciog
bando*. s

Comprendere come il rapporto tra uomo e diritto, tra diritto
e vita quotidiana risieda in questo abbandono & importantiss;.
mo, in quanto in esso si nasconde nulla dj meno che la legittj-
mita stessa del sistema giuridico occidentale®. Autonomia pri-
vata ed avvento dei diritti fondamentali, dunque, vanno, anch’es-

al suo

si, pensati in relazione a tale abbandono. L'abbandono che, ap-

punto, rende possibile 'avanzare di un soggetto sempre pit au-
tonomo e sempre pit dotato di diritti fondamentali, lascia nel-
l'ombra e poi dimentica ogni esistenza che, non rispondendo per
la sua singolarita all'appello della legge, viene dalla legge abban-
donata, messa al bando e poi dimenticata. Queste esistenze, cosi
singolari, costituiscono terri tori al margine - né all'interno né al-
I'esterno del sistemna giuridico, né di qua, né di la. Queste esi-
stenze, pero, costituiscono anche il terreno che la legge recinta
di filo spinato per elevare i propri templi, organizzare i propri
mercati, costruire i propri ospedali, avviare le proprie scuole,
erigere i propri tribunali, concepire le proprie prigioni. I'abban-
dono della singolarita dell'esistenza sul quale si fonda la citta-

™ Su alcune interpretazioni assaj importanti della figura heideggeriana del-
I'abbandono (diverse dalla interpretazione, piui radicale, sviluppata in questa rela-
zione), v. J.L. Nancy, L’impérmr'fcmegoric,:m’, Paris, 1983: ¢ G. Agamben, Homo Sa-
cer, Torino, 1995. Su Nancy ed Agamben, v. Stramignoni, When Law Stands Still:
Land Contracts in English Law and Law’s Abandonment of Everyday Life, cit.

3 C. Schmitt, Politische Theologie, Vier Kapitel zue Lehre von der Sowverdnitdt,
Miinchen-Leipzig, 1922,

238

e costituisce, in altre parole,.]a flgur.ad‘t-,t?]s:qz; d;ail]li

- uomo e diritto, tra diritto e vita qtlc?‘té '11: : di.rmo,
relaZions “-a tale rapporto che, solo, rende possibi B
guia, 2107 ato in maniera radicalmente nuova, ne cir P
va, fOl"fercl;PeE; linguaggio dell’esistenza nel 9u§lf, slc; Olu(‘) D
te, €10 lile:}si, nel qﬁale solo la singolarita dell'esistenza p

joe ili originaria, dignita.
e SCI(Tg sua autentica, ciog la sua piu originaria, dig

: ela
10Var

della della legg

t

5]l compito del comparatista

2 il compito del comparatista? Ri-
e a'queas,;l?i pc‘q-t:ets(?t’icl)lnzo diIr)hemicata della g}ustlgla
l”l§p6110 dcei diritti fondamentali ripropone in tutta
o il atista abbia un ruolo unico da svolgtgw

g e e .
to senso, appunto, proporrei di pen?,aie %ll.cci??ltat?rge]_
e me colui che si trova a misurare gl ettett =
ol tam'Od(izl(‘)itti fondamentali sui vari sistemllglurldlm d;' tl;
]’am’enf‘o C:;f)l Piuttosto, proporrei di considerare il comparatis
Sy oeta, un poeta della differenza.
Comggclz)rlljdo H,eidegger, il poeta & colui che lemdu L
ativita dell’essere» al linguaggio e che nel mgua%g S
st.atwl a 1 anifestativita, che si rivela nascc?nden 'gs ,] te
dlsc'e. Tale m he l'essere parli nel silenzio dell'uomo™". I\corr}_p g
nel' Ifl Scﬁll?r; potrebbe essere inteso come c:oluiz'l C{IZ Pi?c)al;l (;;:e
o seriens linguaggio del dir ,
o 7 una espcecalllli?zf asupsg;{)siﬁteel'ieolmo % pfrgil diri,tto ris;c]n_al:ldlcg)L
di §11€ b] 'CO?e e, poi, di abbandonare I'essere dell'uomo, c1oera_
" dlr'ner'ltlmz*le di ’nitéi Con il suo pensare, insomma, il Vf.:Vo.mpa o
A 213 orEe il problema dimenticato deua glusuag nliow
g EIL'IiZ msnifestazioni particolari, qui, con.ngusclildo ?n ?0 %
ir;;a privata e diritti fondamentali nell’ambito, ad esempio,
ap !{IW EICtT)If Zg\ ;ésempio, il comparatista pud pensare la
e renza della differenza) che emerge pensan-
differenza (o la d]fff:l_ enza del z e e T it d
do al soggetto di diritto ch.cwt c}w od : S e ek
common law, e come tale d1fF§1'¢nza venga Ly e
tenziata dall'avvento dei diritti fondamentali.

tengo che,.
he proprio : :
g; sua urgenza), il compai

ce la «manife-

ightf d rule’: diritto, abbando-
8 to. v. Stramignoni, ‘A simple, straightforward rule’: diritto,
u questo, v. Stramig ' A e
no e land contracts in dirit(o inglese, cit., pp. 432
47 Prini, Storia etc., cit.,, p. 111.
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Puo arrivare a pensare questa differenza (o queste differ
1quando, Aappunto, egli ponga mente all'essere dell'uomg Zgze)
Inguaggio in cui 'uomo dimora, ed alla differenza (od alle (i %
renze) Che.SI possano intravedere rispetto al diritto espre f s
S0 in c.:onSJderazione. In questo modo, il comparatista e e
vare, fl_nalmente, ad esibire le differenze piti 1'mp(_n“tamip‘.l'0 e
autent1§he, tra civil law e common law. Le differenze . CIO-? o
ve, le differenze oggettive, le differenze misurabili tra (izzi_?gltan.
conumon {’aw sono, da questo punto di vista, importanti ek
suffxcxen_n. D’altra parte, nemmeno le differenze sog ett'ma o
ggi]le cdh CL]gfbi] cc()jmparalisla si preoccupereblﬁ. qugi ifi‘\ffiseon;
omanderebbe, ad esempio, chi sia un soggetto auton i
ritto di common law e di civil law; quale sia I'essenz i
autonomia nel common law e nel cifz’[ law; caoi:bssig:iéigccll':i e e
Un soggetto autonomo di diritto in conmon law e in civil [ S
d’altra parte, il comparatista si chiederebbe quale sia ilaw- -
della soggezione al diritto del soggetto di civil law ;is s o
queI_Io d1 common law; quale sia I'essenza di tale soggezioptiet-LO v
;sgf;s;gemgmhl essere. Essog_gettgti al common law o al civil law.,gcoi-
o , (;eicg?;i;zﬁrzfmséa si chlt:i‘derebbe quale sia il senso dell’ay-
b dirithy fondamentali per tale autonomia j
law ed in civil law. Ad esempio, qual & il sienifi it tent
>d In civil law. A hpio, gnificato pit autenti-
€O, cloe piu originario, dell’ostilita del giurista di
= : , dell : 1 common law e
menftaa\if;)?re di quello di civil law per l'avvento dei diritti fonda-
queSIllo<<(l:1;guaggH)» dhel c}irditlo comparato, allora, non sarebbe in
4-e5t0 caso quello che il diritto comparato parla (un lin i
In via di esaurimento perché funzionale e indi Tolaic
piuttosto che pensante), ma il lincuagcei e o ;alt}olante
paxje\ttista per ritrovare la differengzaa::%iul)’ez;]:a:;glﬁgglcrizl}} o
e cio che I'uomo & per il diritto. II compito del u::omparatisLLellorirrllcf
[S-]Zr[?;]]?f pot_rebi?e essere quello, assai delicato, di riflettere e,, ri-
0, alutare a consegnare, nel corso della crisi pitt impor-
tante che ha travolto gli stati nazionalj dalla loro fonda’/ions ad
;)ggt}; consegna’re il diritro alla giustizia nel senso specificé di dire
l:lt ac de lrl'tlnodo ] gssepzz} del soggetto c.h' diritto appartenga alla ve-
ellessere™. Si dice da piti parti, 0ggi, come occorra urgen-
temente riscattare il diritto dal «male politicos del]’Occiden%e49

** Heidegger, Lettera etc., cit., p. 44,

¥ Tra gli altri, ved it o o .
32 257_259? 1, vede un ritorno al diritto’ Rodota, Repertorio etc., cit., pp 11-
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1l compito, chiaramente, & immane ed il pomparatistg puc:) solo
cominciare 2 «dirlo». Per quanto a}rd‘up sia tale compito, la}lter~.
nativa sembra essere la fine di ogni Fh_rltt()._]_l comparatista, inve-
ce, potrebbe essere in grado _d] avvicinarsi .(O .r1av_v1cmar51) alla
uestione dimenticata dglla giustizia (in c.lmuo privato come al-
trove) decisamente plu Cl-I quanto, forse, sia possibile in altri am-
biti del conoscere giuridico. : £
In particolare, il compito del comparatista potrebbe consi-
e, a mio modo di vedere, nel consegnare il diritto alla giu-
stizia — non nel senso (populistico) di «giustiziare» il diritto,
ma nel senso di offrire il diritto alla giustizia, di assecondare
quello che Heiddeger chiama ‘il venir meno della parola’ come
utentico passo a ritroso del cammino del pensiero™. Se, poi,
per giustizia s'intenda I'essere-giusto-dell'uomo, il compito del
comparatista sarebbe quello di portare a compimento il rife-
rimento dell’essere-giusto-dell'uomo all'essenza dell'uvomo, in
quanto ‘nel pensiero l'essere perviene al linguaggio™!. Tale com-
pito, quindi, non starebbe tanto nel comparare un soggetto di
diritto con un altro soggetto di diritto, per esempio, il soggetto
di diritto inglese con il soggetto di diritto italiano. In questo
senso, infatti, il diritto comparato entrerebbe in gioco o (i) co-
me pratica o discorso del diritto nazionale inglese o italiano o
francese etc.; oppure, anche, (ii) come pratica o discorso che,
insieme a quella nazionale, risulterebbe istitutiva del soggetto
di diritto all'interno di questa o quella pratica nazionale. Piut-
tosto, ritengo, il compito del comparatista potrebbe essere
quello di ricondurre 'uomo in prossimita dell’essere-giusto-del-
I'uomo, ciog, ricondurre 'uomo alla sua essenza piu originaria.
In altre parole, il compito del comparatista potrebbe essere
quello di ritrovare quella singolare dignita dell'uvomo che il di-
ritto spesso abbandona e, poi, dimentica, concentrato com'e
nel produrre regole su regole, che dicano, senza posa, I'uma-
nita dell'uomo. Il comparatista, appunto, potrebbe ritrovare
questa dignita abbandonata e poi dimenticata lasciando emer-
gere la differenza, ad esempio, in un soggetto di diritto inglese,
italiano, etc., tra I'essere-giusto-dell'uomo e I'essenza dell'uomo
per quel diritto.
In questi termini, il comparatista, come il poeta, sembra tro-

varsi in una posizione privilegiata rispetto al suo collega esperto

ster

50 M. Heiddeger, In cammino verso il linguaggio, 1973, p. 170.
! Heiddeger, Lettera etc., cit., p. 31.




di questo o quel diritto nazionale. Egli sarebbe colyj che & ;
g sare le differenze, quelle differenze che Ségnano 'y,
tero arco dei discorsi giuri i e che, pero, non pos.
SONO apparire con altrettanta chiarezza a chij rimanga entrg ;
confini, confortevoli ma ristretti, del diritto nazionale. J] Compy.
ratista, come il poeta, potrebbe essere, invece, colui che Custodi.
sce l'abitare dell'uomo nella casa dell’essere — ossia, l'abitare del.
I'uomo nel linguaggio.

I loro vegliare & i] portare a compimento Ia manifestativity dell’eg.
Sere; essi, infatti, mediante il loro dire, la conducono al linguaggi,
e nel linguaggio la custodisconos?,

IV. ConcLusiong

6. Lavvento dei dirittj fondamentali, dunque, non esaurisce
(né puo esaurire), ma rilancia, una domanda centrale, quella
sull'essere dell'uomo. Per quanto riguarda specificamente i] dj.
ritto, tale domanda chiede con urgenza che cosa, oggi, sia dive-
nuto I'uvomo per il diritto, La verita dell’'essere dell'uomo per il
diritto & la questione dimenticata della giustizia, che il compara-
tista, come poeta della differenza, puo forse dire meglio di altr.
Nel senso proposto qui, insomma, il diritto comparato non ver-
rebbe in essere, immediatamente, come pratica o discorso istjty-
zionale, ma come sentiero che conduce ad una esperienza pen-
sante del diritto. J] comparatista, volto |o sguardo ad un altra
citta, sa che non ne fari mai parte completamente, Egli, infatti,
non sara mai in grado dj lasciarsi completamente alle spalle
quell'ori

ratista non potra pil essere in quell'orizzonte come prima. Il
comparatista, cio&, rimarry PEr sempre al margine - né al dj
qua, né al di la di tale orizzonte, Avvicinatosi, d’altra parte, a
quell'altra citta, il comparatista rimarra anche rispetto ad essa
per sempre al margine, 1] Comparatista, certo, potry affacciarvisi
O magari anche attraversarla — ma solo per catturarne qualche

scorcio pitt 0 meno vicino, per conscerne Pilt © meno bene qual-

che abitante. Egli, pero, non sara maj di quella citta, non potra
mai, cioe, scoprirne gli aspetti piir autentici, ciog pii originari.

2 Heiddeger, Letterq etc., cit., p. 31.
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a soglia d'indifferenza, né al di qua né ‘al di g

i, ques?i‘b(;%[h;llg ;I;Cgllifi di un'altra, il Fompargﬂsta li:)u(;

oy (;naiio ed un suo tempo, al di la di .?Fgm SE:Z 1(\)13]

rovare un suo gm;e pensare l'esperienza Flella d1 et‘(?(l;li S

dr o8 teml?p, esperienza, egli, pit di altri, ;?otla avvi e

ensare A" | plla cui dimora abita I'uvomo'. Questaf@p o
el IUERE . o, non esclude affatto

=l : -3 ]_—iperterl : ] . {-
differenza, giover .t y , tra un sogge
e’ dgllqu comparazione tradizionale, ad esempio
lita del’é

EpP
&I%"i dal

la precede.




