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1. Introduzione
Il famoso giurista americano Oliver Wendell Holmes, Jr. (1841-1935) disse: «La vita della legge non è stata logica: è stata esperienza» (1).Holmes intendeva criticare la tendenza che aveva osservato nei suoi contemporanei nei decenni successivi alla guerra civile americana di concepire la legge come il risultato di una serie di deduzioni logiche o strutture razionali al di fuori della storia e della cultura. Egli definì questa tendenza come un'ebbrezza per «il sillogismo», come egli stesso affermò, o «assiomi o corollari [come quelli] di un libro di matematica» (2).Il punto centrale dell'argomentazione di Holmes era che il diritto è un'istituzione sociale storica in evoluzione che prende forma dalle esigenze e dalle convenienze dei tempi e dei luoghi. In questo modo, il diritto non fa parte di un sistema ideale che discende all'applicazione concreta per deduzione logica, ma è uno sviluppo organico che emerge attraverso quello che potremmo chiamare un processo induttivo e storico dal basso.
C'è molto da dire, naturalmente, sulla critica di Holmes ai sistemi astratti e a favore dell'esperienza e della storia nel diritto. Holmes è stato una figura di transizione, un gigante del diritto, a cavallo tra l'industrializzazione del XIX secolo, la cosiddetta età dell'oro, e l'avvento del progressismo del XX secolo, con le sue burocrazie alfabetiche e la vasta espansione normativa. È anche curiosamente rivendicato sia dai giuristi e dagli accademici conservatori che da quelli progressisti, ma per ragioni diverse, quasi opposte. Per i primi, egli rappresenta un ruolo giudiziario circoscritto e un trattamento deferente delle iniziative legislative (3).Per i secondi, invece, rappresenta un pensatore a volte progressista e pragmatico che proponeva ai giudici di prendere in considerazione la politica (4).

Oggi, tuttavia, vorrei presentare Holmes come un esempio importante di un modello più ampio nel pensiero giuridico americano, il cui effetto sulla famiglia americana è stato a dir poco ambiguo. Il modello a cui mi riferisco è la tendenza verso una sorta di storicismo progressista senza radici nei suoi scritti e nella sua influenza. Naturalmente, questo
movimento è molto più ampio del pensiero di Holmes. Tuttavia, egli rimane un'autorità importante
e un importante contributore.
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È importante ricordare che il diritto di famiglia negli Stati Uniti è stato tradizionalmente di competenza delle leggi locali o statali. La Costituzione federale non affronta esplicitamente né il matrimonio né la famiglia. Anche le costituzioni statali in genere non lo fanno, almeno non in modo diretto come le costituzioni europee. In origine, il diritto di famiglia faceva parte del sistema di common law ereditato dall'Inghilterra. Durante il XIX e il XX secolo, gran parte di esso è stato codificato a livello statale. Da allora, questa codificazione è stata sovrapposta da una complessa rete di decisioni giudiziarie riguardanti vari aspetti delle relazioni coniugali e familiari, assumendo la forma di un sistema di diritti.

La Corte Suprema degli Stati Uniti, ad esempio, ha finito per riconoscere il "diritto fondamentale" al matrimonio ai sensi della Costituzione, sebbene i suoi parametri esatti siano stati fonte di conflitto. Allo stesso modo, la libertà e l'autorità procreativa e genitoriale in materia di religione e scelta educativa sono considerate diritti e costituiscono anch'esse fonte di conflitto. Ogni Stato ha una propria serie di sviluppi analoghi. Tuttavia, questi diritti sono sostanzialmente diritti degli individui in relazione alle questioni coniugali e familiari; essi non costituiscono di per sé una dichiarazione sul significato del matrimonio o della famiglia ai fini costituzionali.

Certamente, il diritto comune considerava la famiglia come una comunità naturale. I tribunali hanno in parte rispecchiato questo contesto. Come affermato dalla Corte Suprema quasi un secolo fa, «il bambino non è una semplice creatura dello Stato; coloro che lo allevano e ne guidano il destino hanno il diritto, unito all'alto dovere, di riconoscerlo e prepararlo ad ulteriori obblighi»5. Questo passaggio e altri simili sono stati spesso ripetuti per sostenere l'idea dei diritti dei genitori. Passaggi come questo sono talvolta salutati come dimostrazione del fatto che la Corte
abbia riconosciuto la «famiglia naturale» come una questione di diritto costituzionale. Tuttavia, il passaggio non dice esattamente questo. Piuttosto, afferma che il bambino non è una creatura dello Stato e che i genitori hanno il diritto di guidarne l'educazione. Ciò che viene riconosciuto è il diritto degli individui in relazione a un'istituzione giuridica. E questo è perfettamente compatibile con l'idea che la comunità coniugale e familiare stessa sia una creatura del diritto civile, definita e regolamentata dalla legislazione statale. Naturalmente, anche come diritto individuale in relazione a un'istituzione giuridica, il contenuto del diritto può essere piuttosto ambiguo per coloro che cercano di sostenere l'idea della famiglia naturale. Inoltre, essi sono contrastati da altre opinioni della Corte che suggeriscono che le comunità coniugali e familiari sono in realtà prodotti della legislazione statale. (6)

Per quanto importanti siano questi riferimenti ai diritti dei genitori, il diritto americano non possiede un analogo costituzionale diretto alla "società naturale" discussa nella presentazione del professor Volpe. Questo fondamento giuridico ambiguo rende la famiglia vulnerabile a
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le sabbie mobili delle mode accademiche, giuridiche e culturali, poiché nessuno sa bene cosa significhi.

2. Il rifiuto dei sistemi da parte di Holmes:
Con questa breve introduzione, possiamo tornare a Holmes, la cui critica alle concezioni "deduttive" del diritto era in parte rivolta agli utilitaristi britannici del suo tempo, come John Austin, che propose quella che è nota come la "teoria del comando" del diritto. Secondo Austin, il diritto è un insieme di comandi, emanati da un sovrano e sostenuti dalla minaccia di sanzioni in caso di inosservanza.7  Da questo punto di partenza, il diritto era visto come discendente attraverso un sistema di norme legislative e regolamentari a varie decisioni o sentenze dei tribunali, che erano quindi concepiti come semplici applicatori delle norme a situazioni particolari e poi dispensatori di tali sentenze al pubblico. Holmes e i suoi seguaci battezzarono questo stile deduttivo di giurisprudenza "formalismo", che contrapponevano al loro "realismo".

L'approccio di Austin era inteso come una reazione e una critica alla secolare tradizione della common law inglese, un corpus di leggi create dai giudici, derivante da una storia di innumerevoli decisioni giudiziarie.

La posizione di Holmes, che anteponeva l'esperienza alla logica, non può essere compresa al di fuori di questo contesto di common law, che continua in vari modi a plasmare la cultura giuridica americana. La common law, il cui sviluppo avviene attraverso adattamenti analogici dei principi giuridici delle successive decisioni dei tribunali a nuovi contesti e situazioni, riflette certamente
riflette l'"esperienza". Per questo motivo, è in parte retrograda e tradizionale, poiché si basa su principi tramandati nel corso dei secoli. Per questo motivo, tra gli altri, la common law è stata spesso criticata come sclerotica, rigida e conservatrice.
Ma il diritto comune è stato anche talvolta elogiato per la sua adattabilità.8  Da questo secondo punto di vista, potrebbe essere considerato lungimirante e progressista nel suo approccio alle condizioni sociali in evoluzione storica. In questo modo potrebbe prestarsi a un approccio progressista e pragmatico, che motiverebbe i giudici non solo ad applicare la legge così come viene emanata dal legislatore, ma anche a promuovere iniziative politiche progressiste laddove l'interpretazione lo consenta.9

Poiché si basa su principi sviluppati attraverso il ragionamento giudiziario nel corso dei secoli, la common law è stata strettamente associata nella mentalità giuridica anglo-americana al diritto naturale. I precedenti sono conservati e celebrati per la loro qualità razionale, piuttosto che semplicemente sulla base del potere giudiziario. È importante sottolineare, naturalmente, che la common law è stata in gran parte uno sviluppo di un ambiente culturale cristiano.
Tuttavia, il suo sviluppo avviene in modo frammentario e non sistematico. I principi giuridici che ne derivano devono essere sintetizzati a posteriori, in modo induttivo, piuttosto che derivare in modo deduttivo da principi prestabiliti, attraverso regole, ad applicazioni particolari.
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Utilitaristi come Jeremy Bentham, che caratterizzò notoriamente i diritti naturali
associati alla common law come "assurdità su trampoli", detestavano la common law sia per il suo sviluppo non sistematico sia per il suo conservatorismo morale.10

Tuttavia, se Holmes era critico nei confronti del formalismo giuridico degli utilitaristi e apprezzava il "realismo" della common law, era altrettanto critico nei confronti della legge naturale, poiché anch'essa si presta alla concezione di una sorta di sistema ideale platonico di regole, che i giudici trovano piuttosto che creare. Egli descriveva la legge naturale come una manifestazione della tendenza dell'uomo verso il
"superlativo", vale a dire proiettare ciò che è familiare e abituale, dato il proprio ambiente personale e culturale, sull'eterno. Essa rappresenta la nostra volontà di lottare per ciò che ci è caro e familiare. La legge naturale è, in altre parole, necessariamente parrocchiale.11
Pertanto, se l'affermazione lapidaria di Holmes sulla priorità dell'esperienza rispetto alla logica è inconcepibile al di fuori del contesto della common law, non sono le associazioni di diritto naturale di quel contesto che egli celebra. Piuttosto, è il suo carattere induttivo, storico e evolutivo.

Holmes fu una figura di transizione. Proveniente dai cosiddetti "Brahmani di Boston", il suo sviluppo intellettuale avvenne nel contesto del movimento trascendentalista del XIX secolo. Fu strettamente associato agli inizi del pragmatismo americano e alle sue figure centrali, come Charles Sanders Pierce, William James e John Dewey, che a loro volta furono profondamente influenzati dall'hegelismo. Dato questo background, il carattere storicista e "dal basso" della sua giurisprudenza offriva la possibilità di un approccio progressista e pragmatico.

La formazione di Holmes nel diritto comune - infatti, egli scrisse un libro ancora oggi considerato un classico sull'argomento - spiega facilmente la sua preferenza per l'"esperienza" rispetto al "sillogismo". Possiamo vedere la sua apertura al progressismo nella sua estensione analogica dei principi da applicazioni più antiche a condizioni e bisogni nuovi. Tuttavia, come abbiamo visto, il diritto comune non era solo "dal basso", ma incarnava e codificava anche una cultura e una forma di società che era in gran parte influenzata dai presupposti cristiani sulla natura della persona, anzi sulla natura della realtà.
Il distacco di Holmes dal diritto comune dalle sue radici cristiane e naturali potrebbe anche derivare dalle sue esperienze durante la guerra civile, in cui fu gravemente ferito tre volte. Egli considerava il principio intransigente che animava gli antagonisti responsabile del massacro fratricida. In particolare, pur essendo lui stesso contrario alla schiavitù, Holmes riteneva che l'inflessibile insistenza degli abolizionisti sui principi morali avesse portato all'incapacità di risolvere la questione senza spargimenti di sangue. Per il resto della sua vita, Holmes nutrì un'antipatia quasi viscerale verso le posizioni morali e le ideologie inflessibili.
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Quindi, mentre Holmes riprendeva dalla più ampia tradizione della common law l'enfasi sull'esperienza, rifiutava certamente la sua associazione con la legge naturale e il cristianesimo. Infatti, una delle sue critiche costantemente ripetute era quella alla tendenza a confondere la legge con la morale.

2. L'ambiguità dell'esperienza:
Ma cosa intende Holmes per "esperienza"? Pur non offrendo una definizione precisa
definizione, la descrive come "le necessità avvertite del tempo, le teorie morali e
politiche prevalenti... persino i pregiudizi che i giudici condividono con i loro simili". Qui l'esperienza è trattata come un riflesso delle esigenze e delle priorità culturali e sociali attuali.
Tuttavia, l'affermazione è ambigua riguardo a chi sia esattamente il soggetto di cui stiamo parlando. Da un lato, l'esperienza sembra essere quella della società stessa in relazione a un particolare contesto storico o momento e alle sue esigenze per il futuro. Dall'altro lato, la mente che effettivamente sperimenta le condizioni e le esigenze sociali è quella del giudice o, per estensione, del legislatore in generale. Si tratta quindi dell'esperienza del legislatore riguardo alla presunta esperienza della società. L'esperienza, quindi, è l'"impressione" o il
"pregiudizi" condivisi dell'esperienza di una società delle sue attuali "necessità".

L'esperienza in questo senso è intangibile e vaga. Innanzitutto, c'è da chiedersi se si possa dire che la società politica abbia un'"esperienza" immediata o in cosa consisterebbe tale esperienza. Esistono invece le esperienze di coloro che scrivono e riflettono su tali esigenze della società, sia nel mondo accademico che nei media. La famosa e influente affermazione di Holmes è più un gesto verso la necessità di un cambiamento che una forma concreta di realismo.
Ha più senso parlare di "esperienza" nel diritto come rappresentata dal deposito della legge, dai principi giuridici duraturi che sono stati sviluppati nel tempo attraverso la lunga prova delle condizioni sociali e del ragionamento giudiziario. Qui rappresenterebbe la saggezza cumulativa trasmessa attraverso i secoli. Ma Holmes ha almeno in parte messo da parte questo aspetto retrospettivo, tagliandolo dalle sue radici cristiane e dal diritto naturale.
3. Il diritto come pedagogia (tacita):

Sarebbe difficile sopravvalutare l'influenza di Holmes sul diritto americano attuale, e la sua enfasi sull'"esperienza" è per molti versi attraente. Chiaramente, ha il vantaggio di rispondere alle mutevoli condizioni culturali e aspettative. Inoltre, solleva almeno la questione della storia, che è di per sé, pur essendo un problema complesso, chiaramente importante per il diritto e la giurisprudenza. A livello pratico, l'influenza di Holmes ha contribuito a dare un sostegno giuridico alla transizione dell'economia americana dal sistema laissez-faire dell'industrializzazione del dopoguerra e dell'epoca dorata allo Stato regolatore urbanizzato con impegni internazionali dell'era progressista.
Tuttavia, la sua comprensione dell'esperienza ha anche influenzato il trattamento della famiglia da parte del diritto americano. Il parere di Holmes nel caso Buck contro Bell del 1927 permise la sterilizzazione forzata nella causa del movimento eugenetico progressista, così popolare tra la

classe media bianca e dai darwinisti sociali dell'epoca.12  Il parere, insieme al movimento più ampio, influenzò il programma eugenetico nazista e la sua propaganda degli anni '30 e '40. Sebbene tale influenza fosse maligna, l'enfasi sull'esperienza e sulla storia ha contribuito a ulteriori sviluppi nella filosofia giuridica americana, che hanno avuto un profondo impatto sul nostro concetto di relazioni familiari.

La visione di Holmes descrive la legge come principalmente reattiva e rappresentativa dell'esperienza. Tuttavia, un
effetto primario del diritto non è solo quello di rispondere attraverso la politica alle esigenze sociali percepite. Piuttosto, il diritto genera la realtà sociale e anche la nostra percezione del mondo. Con questo non intendo solo il senso classico della pedagogia giuridica, secondo cui lo scopo del diritto è quello di inculcare la virtù.

Piuttosto, come hanno a lungo sostenuto gli antropologi giuridici, il diritto genera anche la nostra comprensione di noi stessi, del nostro destino e del mondo che ci circonda, compresa, ma non solo, la natura delle realtà sociali (13).Il diritto offre "visioni della comunità", ha osservato un antropologo, "non echi di essa" (14).Clifford Geertz ha osservato molto tempo fa che il diritto è "parte di un modo distinto di immaginare il reale". Che ciò sia vero può essere dimostrato dalla veemenza del dibattito tra fazioni nella società americana. In altre parole, ogni fazione spera di utilizzare il diritto per instillare nell'intera comunità le proprie convinzioni fondamentali sulla natura della persona e della società e sul significato della vita. I dibattiti sono investiti della massima urgenza, come se fossero una lotta per la vita o la morte; diventano sempre più accesi, la retorica sempre più gonfiata e apocalittica.
Il dibattito verte spesso in gran parte sul controllo del linguaggio.

Questa funzione della legge di generare realtà non si manifesta solo a livello esplicito – ciò che è permesso o incoraggiato o ciò che è vietato o scoraggiato, per esempio – ma si manifesta in modo ancora più profondo a livello implicito o tacito – ciò che è presupposto, per esempio. Come osservò Tocqueville durante i suoi viaggi in America, il pensiero giuridico «avvolge l'intera società, penetrando ogni classe che la compone e lavorando costantemente in segreto sul suo paziente inconsapevole, fino a plasmarlo secondo il proprio
desiderio» (15).
In altre parole, il mio punto è che la legge non solo rappresenta e concretizza l'esperienza, ma, di fatto, la produce.

Rifiutando le grandi teorie e i grandi sistemi, come il positivismo giuridico o il diritto naturale, il senso dell'esperienza di Holmes è essenzialmente sradicato. Sembra non avere risorse in nulla che preceda il semplice fatto del flusso e riflusso di quell'"esperienza". Esso trasmette tacitamente l'idea che le strutture sociali tradizionali che dipendono dal diritto, o che sono addirittura formate da esso, come il
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famiglia, sono contingenti e prive di fondamento. Ciò suggerisce che anche le relazioni umane fondamentali siano espressioni di questi fattori contingenti.

In questo senso, l'esperienza holmesiana si presta ai modelli intellettuali generali dei nostri giorni, in cui qualsiasi fondamento o realtà pre-legale, qualsiasi tipo di radicamento, come la "famiglia naturale", sono considerati meri strumenti di potere, un'imposizione dei forti sui deboli.

È questo quadro, quindi, che è venuto a mediare ciò che siamo in grado di concepire come la famiglia e la sua vita interiore.
3. La famiglia come soggetto e oggetto dell'esperienza:

Se questo è il nostro quadro di riferimento per comprendere la famiglia, allora è logico che pensiamo alla famiglia principalmente attraverso la lente della liberazione individuale. Per questo motivo, il discorso sociale e giuridico riguarda i bisogni e le aspirazioni degli individui, in particolare degli adulti, che sono in grado di esprimere tali aspirazioni ed esercitare la loro libertà. In questo modo, il sistema dei diritti che circonda la famiglia è diventato sorprendentemente incentrato sugli adulti. Possiamo vedere questo risultato nella rapida espansione delle possibilità biotecnologiche per la procreazione. Nelle fasi iniziali di questi sviluppi, i tribunali e la legislazione che si occupavano della maternità surrogata, ad esempio, tendevano a dare priorità al rapporto naturale tra madre, padre e figlio. Così, ad esempio, nel caso di un accordo di maternità surrogata in cui la madre surrogata aveva rinnegato il suo accordo contrattuale di rinunciare ai suoi diritti genitoriali, la Corte Suprema del New Jersey degli anni '80 ha stabilito che la madre surrogata era la vera madre del bambino. Nella sua decisione, la corte ha citato le norme tradizionali contro i contratti di maternità surrogata come una forma di "vendita di bambini".(16)Da allora, tuttavia, i tribunali hanno sempre più tendenzialmente considerato le numerose varianti della maternità surrogata come contrattualmente valide, implicitamente riconsiderando i rapporti familiari in termini di proprietà e contratto commerciale (17). Tuttavia, questo approccio alla costituzione della famiglia riguarda quasi esclusivamente la soddisfazione delle aspirazioni degli adulti, con la possibilità di entrare nel mercato delle transazioni commerciali vincolanti.
Siamo molto lontani, qui, dalla "genealogia della persona" di Giovanni Paolo II o dall'insegnamento di Francesco secondo cui il bambino "non viene dall'esterno dell'amore reciproco dei coniugi, ma scaturisce
dalcuore stesso di quel dono reciproco". 18
Naturalmente, il pericolo rappresentato dal carattere sradicato dell'attuale trattamento del diritto si estende ben oltre l'integrità delle famiglie. Forse tenendo presenti considerazioni come queste, il grande filosofo del diritto americano Harold Berman ha suggerito che il famoso dictum di Holmes dovrebbe essere modificato sostituendo "esperienza" con "Logos".
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Pertanto, si leggerebbe: «La vita della legge non è logica: è Logos». La sostituzione di Berman ha lo scopo sia di affermare l'importanza dell'esperienza e della storia, sia di fondare il loro movimento su una logica più trascendente, la prospettiva storica dell'Incarnazione. A suo avviso, «il Logos include non solo le necessità percepite, le teorie politiche e morali, le intuizioni e le convinzioni ("pregiudizi") dei giudici, ma anche una fede spirituale fondata su un'esperienza più ampia, sia psicologica che storica» (19). Per Berman, lo sviluppo storico del diritto promette la possibilità che questa fede spirituale possa essere globale nella sua portata, che un giorno possa esserci una fede condivisa tra le nazioni e i popoli, sia cristiani che non cristiani. Certamente, Cristo è l'irruzione della vita eterna di Dio nella storia, che conferisce alla storia un significato eterno e le permette di essere comprensibile come qualcosa di più che, secondo la frase di Toynbee, «una dannata cosa dopo l'altra».
Tuttavia, forse potremmo proporre un fondamento alternativo, più «umile», non dall'alto, ma dal basso, da ciò che è precedente al diritto. Il presidente Bordeyne ha suggerito che, data la precaria condizione del matrimonio nelle società occidentali odierne, l'evangelizzazione del matrimonio potrebbe avvenire attraverso la famiglia (20).Tenendo presente questa proposta, forse sarebbe possibile proporre qualcosa di simile per il diritto stesso. La famiglia, o meglio il fatto della nascita e delle origini, sembra certamente promettere un significato chiaramente esistenziale. Sarebbe possibile utilizzare l'esperienza primordiale di provenire necessariamente da un uomo e una donna (per quanto oscurata dalla tecnica del laboratorio), vale a dire la famiglia (per quanto ferita o distrutta), come modo per fondare e consolidare il diritto? Quando ci guardiamo allo specchio, i nostri genitori ci guardano a loro volta. Si tratta di una visione stimolante e di un'esperienza umana essenziale, che ci aiuta a vedere le nostre origini e il peso della mortalità. L'immagine di noi stessi che vediamo nei nostri figli è anche una promessa di un futuro che va oltre la nostra esistenza. L'esperienza è necessariamente precedente all'opera della legge. In altre parole, forse sarebbe possibile collegare questa esperienza irriducibilmente universale dell'identità umana, un'esperienza che ha buone possibilità di presentarsi come qualcosa di non contingente o storicamente prodotto, al radicamento della legge in qualcosa di precedente.
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