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Il giro di valzer della Cassazione sul principio drdine
pubblico nelle questioni familiari

RaffaBliearo

SOMMARIO: 1) “Dungue, dove eravamo rimasti?” — 2) 1l passo indietro della Suprema Corte:

Lordinanza n. 4382 del 2018. — 3) Le suggestioni dell'inguadramento sistematico: una lettura
coordinata della decisione della Consulta n. 272 del 2017 con lordinanza della Cassazione n. 14007 del
2018. - 4) “Come puo uno scoglio arginare il mare?”

1. “Dunque, dove eravamo rimasti?”

Cosi Enzo Tortora, il 20 febbraio 1987, daattro anni di assenza
dalle scene a causa del dramma di cui fu vittinejadinizio a quella
fortunata trasmissione che lo aveva visto partedigléa dimensione piu
intima delle famiglie di una generazione di italian amarcord che
vuole rimarcare l'incidenza delle decisioni solemeate emanate nelle
aule di giustizia sui destini delle vite umane mahe sottolineare, come
ebbe a dire in quella circostanza il conduttoree shesso esse segnano
coloro che parlare non possono “e sono molti, fopn v'e dubbio che
tra costoro, ci sono i mindrigli unici non responsabili, perché mai hanno
chiesto di nascere, e pur tuttavia esposti agéteffesivi in termini di
statuse di affetti dall'inverarsi della morfogenesi cheviluppa I'attuale
dimensione liquida delle relazioni familiarMa I'esordio di questo scritto
vuole alludere anche agli esiti di recenti apprdforent?, laddove, in
particolare, si assumeva che la responsabilitatgede di sé pregna
I'ordito familiare nel mutato declinare della ralmze parentale come
unico parametro in grado di assicurate,jure condendoconcretezza al
variamente proclamato ma ancora poco persegbést interest of the

1V. BARBA, Unione civile e adozionén Fam. dir, 2017, 4, p. 387 ss.; A.dRGON|, La rilevanza della
filiazione non genetican Dir. succ. fam, 2018, 1, p. 123 ss.

2 M. ParADISO, Navigando nell’arcipelago familiare. Itaca non ¢’ Riv. dir. civ, 2016, 4, p. 1314,
per il quale «& nella filiazione, in altri terminthe si ritrova ormai quellinteresse superiorelalel
famiglia che ci si & affannati ad espungere daillna coniugale e il diritto di famiglia diviene dps
quasi senza residui, diritto della filiazione®.,ILiberta e responsabilita dei conviventi nella vita
familiare e nella crisi del rapporton Dir. succ. fam. 2018, 1, p. 271 ss.; ®ECINTO, Responsabilita
genitoriale e rapporti di filiazione tra scelte lstative, indicazioni giurisprudenziali e contesto
europegq in Dir. succ. fam 2017, 3, p. 895 ss.

% Per tutti RPICARO, Famiglie e genitorialita, tra liberta e responsahil, Napoli, 2017 passim.
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child®. In particolare, dallo studio del tema della maitér surrogata nel
contesto transnazionale affiorava una contamima&zergomentativa tra
sezioni penali e civili della Suprema Corte, dasiigchiudevano orizzonti
interpretativi inesplorati nel dibattito incentraton solo sulla gestazione
per altri ma anche sulle stesse modalita in cwesiina la genitorialita
biologica e sociale. Nellitinerario che, parterdgl’intervento tranciante
di Cass. civ., n. 24001 del 2014assa per Cass. pen., n. 13525 del 2016
ed approda a Cass. civ., n. 19599 del 20%6 delineava lindirizzo
plasmato dalla giurisprudenza che perveniva a eedgar contrarieta
all’'ordine pubblico della trascrizione degli atti mlascita di minori nati
all’estero da gestazione per altri conforme &a loci, realizzando una
lettura evolutiva di tale principio e ponendo alntte della propria
riflessione la rilevanza dell'interesse del minatee si esplicita come
diritto alla continuita dello status filiationis validamente acquisito
all’estero. Ma la Suprema Cofteoglieva I'occasione anche per riflettere
sull’'opportunita di garantire tutela alla unione fpersone dello stesso
sesseexart. 2 cost. unicamente in quanto relazione ontae tra persone
maggiorenni ovvero anche come contesto nel qualestare un progetto
genitoriale. Lo sviluppo ermeneutico era il segeerge l'unione tra
persone dello stesso sesso e una formazione sami@el’individuo
«svolge la sua personalita» e se diventare gemtwrmare una famiglia

* G.CORAP|, La tutela dell'interesse superiore del minpieDir. succ. fam.2017, 3, p. 777 ss.

® Cass. Civ., sez. |, 11 novembre 2014, n. 2400Guida dir, 2014, 48, p. 44 ss.; Fam. dir, 2015, 3,
p. 306 ss. con commento_Ai VESTQ La maternita surrogata: Cassazione e CEDU a cortfspin
Foro it., 2014, 12, 1, p. 3408 con nota di @SABURI, Sangue e suolo: la Cassazione e il divieto di
maternita surrogatgin Nuova giur. civ. comm2015, |, p. 10235, con nota di FEMATTI, La maternita

e della donna che ha partorito: contrarieta all'ang pubblico della surrogazione di maternita e
conseguente adottabilita del mingren Corr. giur.,, 2015, p. 471, con nota di A.ERDA, La
surrogazione di maternita tra principi costituzadne interesse del minor@ancora A. FSONE, Utero in
affitto, il no della Cassazione sulla maternita mgata, in quotidianogiuridico.it,25 novembre 2014;
B. SALONE, Contrarieta all’ordine pubblico della maternita swgata e dichiarazione di adottabilita
del minore in dirittocivilecontemporaneo.con? dicembre 2014. Sul tema cfr. BESTA, La Filiaziong

in R. CLERICI, M. DOGLIOTTI, M. SESTAe T. AULETTA, Filiazione—Adozione-AlimentlV, in Trattato
BessongTorino, 2011 passim

® Cass. pen., sez. V, 10 marzo 2016, n. 1352Rifinpen. proc, 2016, p. 1085 ss., con nota di A.
MADEO, La cassazione interviene sulla rilevanza penaldadslirrogazione di maternitan Foro it.,
2016, 1, c. 286; Cass. pen., sez. VI, 11 ottolfx®62 n. 48696, iQuotidiano giur, 2016.

" Cass. civ., sez. |, 30 settembre 2016, n. 1959@yrisprudentia.it 27 ottobre 2016, con nota @i
CUCINELLA, Il riconoscimento dellostatus filiationisdi un minore che risulta figlio di due donnie
Familia, 11 ottobre 2016, con nota di EoNTU, Non € contraria all’ordine pubblico il riconoscimen
in Italia dell'atto di nascita di un bambino con elumammein ilfamiliarista.it, 1 dicembre 2016, con
commento di AFASANO, La Costituzione non vieta alle coppie dello stesssso di generare figlin
Quotidiano giuridico 2016; in Foro it, 2016, 11, 1, c. 3329 nonché la ricostruzione di @/
STANZIONE, Ordine pubblico costituzionale status filiationisn Italia e negli ordinamenti europei: la
normativa e I'esperienza giurisprudenziaie www.comparaziondirittocivile.jtottobre 2016, p. 2.

8 Cass. civ., sez. |, 30 settembre 2016, n. 19589, c
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costituisce «espressione della fondamentale e aleneliberta di
autodeterminarsi» riconducibile agli artt. 2, 3 @st. e non all'art. 29
cost., allora deve escludersi la cogenza di uretbvcostituzionale per le
coppie dello stesso sesso di accogliere e genkggaréNonostante alcune
ambiguita, I'indirizzo seguito dalla giurisprudenka avuto il merito di
realizzare un’analisi dei bisogni promananti dahtesto sociale che non
ignora il peso dei profili della volontarieta e ldelresponsabilita
genitoriale, siccome condizionati da una diffuseessita di appagamento
-talvolta anche egoistico- dei desideri di gendbid del singolo. In ogni
caso i giudici di nomofilachia, liberandosi da pustni di carattere
ontologico che avevano segnato il proprio precedlasientamentd
hanno evitato che il ricorso alla gestazione pém, gbotesse arrecare
pregiudizio al diritto del minore all'identita penmsale e sociale che veniva
quindi salvaguardato indipendentemente dalle mtzdationnesse al
concepimento ed alla nascitaNelle argomentazioni fornite appariva
chiaro l'adeguamento di tecniche e nozioni ai valprimari della
comunita, al pari di un’interpretazione delle disjamni normative
rispettosa della gerarchia delle fonti, in un’adoee sistematica e
assiologickX. Muovendo da tale prospettiva il Supremo Coll&gio
configurava esemplarmente l'ordine pubblico intefomald® come
simulacro del complesso dei principi caratterizzBovidinamento interno
in un determinato periodo storico benché ispirdteaigenze di tutela dei
diritti fondamentali delluomo, comune ai diversirdmamenti: la
contrarieta con I'ordine pubblico non e desumilifdla mera difformita
della norma straniera con la generalita delle diggoni del diritto
interno, dovendosi effettuare il confronto esclasmente con i valori
primari cui il legislatore ordinario risulta vin@b e non con le norme
emanate in forza della discrezionalita di cui gugstie in una determinata
materia.

Gli € che, in una dimensione sociale flumtatompagnata da una
evanescenza dei ruoli familiari, lo sviluppo sadcaemonioso dei membri
della comunita-famiglia si realizza solo se si egrado di garantire
concretezza di rapporti e stabilita di funzioni.dresenza di un’atrofia

° Cass. civ., sez. |, 11 novembre 2014, n. 24001, ci

19°'M. G. sranzionE, Ordine pubblico costituzionale status filiationisin Italia e negli ordinamenti
europei: la normativa e I'esperienza giurisprudexe; cit., p. 5 ss.

M Cosi il magistero di Pietro Perlingieri, per ilade il canone sistematico esige che I'ordinamei@o s
interpretato nella sua unitarieta mentre il canassiologico comporta che i valori costituzionali,
comunitari ed internazionali, attualizzino singnlme o complessi di norme.

12 Cass. civ., sez. |, 30 settembre 2016, n. 19589, ¢

13 Su cui da ultimo VBARBA, L'ordine pubblico internazionaldn Rass. dir. ciy, 2018, 2, p. 403.
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legislativa I'impianto ordinamentale deve ricercéenecessarie risposte
di protezione nel proprio interno, in maniera aoieficd”. E in questa
latitudine interpretativa che si impone al giuddsdle leggi di assicurare
effettivita ai diritti fondamentali ed ai giudicirdinari di accordare
soddisfazione alle istanze di tutela emergentlinnediti scenari in modo
che, conformandosi ai canoni primari della comdnitincor prima che
dell’'ordinamento giuridico, nazionale e sovranaaien sappiano evitare
che il mutamento al quale si assiste nelle fornmaZamiliari si trasformi
in fonte di pregiudizio per la personalita dei piogomponent®. In un
contesto che si connota per la perdurante assenradisegno legislativo
riformatore ma anche nella difficolta del dato nativo di assicurare
adeguati riscontri ordinamentali a mutamenti tangoentini e profondi -
finendo al contrario, laddove si esprime mediarm@gole piuttosto che
principi, per imbrigliarli nella stretta di fredei agnostici precetti-, come
attestano i piu recenti sviluppi giurisprudenziedidimentati nel contesto
della maternita surrogata di cui si dara contocoeso del presente lavoro,
si sta assistendo ad una incontrollata deriva aiugtpa della funzione
giurisdizionale, esposta al rischio della mancasizasposte sistematiche
ed unitarie. Mai come in questa fase storica, samble rimarcare come
ogni giudizio valoriale che awvviluppa il familiardebba adeguarsi al
criterio di orientamento assiologico di una coileth'’, siccome

14 Sulla funzione creativa del giudice e sui problemre implicazioni ad essa sottesi, cfr. in maniera
particolare A.C. NAzzArO, Il difficile rapporto tra genitorialita e famigliatra indicazioni
giurisprudenziali e novita legislatiyeén Dir. succ. fam. 2017, 3, p. 843 ss.; @ACCARIA, Questioni di
interpretazione Padova, 1996, p. 148ss.; MARUFFO, Legalita e giustificazione della creazione
giudiziaria del dirittg in Riv. trim. dir. proc. civ. 2001, p. 11 ss.; FGUASTINI, L'interpretazione dei
documenti normatiyiin Tratt. dir. civ. commCicu, Messineo e Mengoni continuato da Schlesinger,
Milano, 2004, p. 259 ss. e da ultif@oD’AMico, Angelo Falzea e il ruolo della dogmatica giuridjda
Riv. dir. civ, 2017, 1, p. 1015 ss.

5 L. MENGONI, Ermeneutica e dogmatica giuridic®aggj Milano, 1996, p. 10V. ScaLsI, Per
un’ermeneutica giuridica “veritativa” orientata aigstizia, in Riv. dir. civ, 2014, 6, p. 1256; GALPA,

Il metodo nel diritto civile in Contr. impr, 2000, p. 357 ss.pl, La certezza del diritto nell’eta
dell'incertezza Napoli, 2006, p. 75 sdD. (a cura di)Paolo Grossi, alla ricerca di un ordine giuridico
Roma-Bari, 2011, p. 191 ss.; PERLINGIER], Il diritto civile nella legalita costituzionale sendo il
sistema italo-comunitario delle fonti, 3* ed., Napoli, 2006, p. 116 ss. Si vedano anch&dstruzioni

di F. MARINELLI, Scienza e storia del diritto civild&koma-Bari, 2009F. MACARIO € M. LOBUONO, ||
diritto civile nel pensiero dei giuristi. Un itinario storico e metodologico per I'insegnamern®adova,
2010; M.PENNASILICO, Il diritto civile tra storia e metodpin Rass. dir. ciy.2015, I, p. 337 ss.

16 Cfr. V. ScaLisi, Le stagioni della famiglia nel diritto dall'Unita 'Halia a oggi, Parte seconda,
«Pluralizzazione» e «riconoscimento» anche in pettsg europeain Riv. dir. civ, 2013, 6, p. 1292;
ID., Regola e metodo nel diritto civile della postmodi@;nin Riv. dir. civ, 2005, 3, p. 585 ss. ora in.)
Fonti-teoria-metodo. Alla ricerca della «regola gidica» nell’epoca della postmodernijtaMilano,
2012, p. 55 ss.; GuDICA, Il mezzo secolo lungin Nuova giur. civ. comm2016, I, p. 1355.

17 Cfr. da ultimo PPERLINGIER|, in F.PEDRINI e P.PERLINGIERI, Colloquio su (Scienza) del diritto e
Legalita costituzionalein Rass. dir. civ. 2017, 3, p. 1146, dove afferma che «non v'é siate
ordinamentale che non abbia una sua assiologiaigeagualora non la esplicasse sarebbe la sua una
falsa neutralita».
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espressione di bisogni e necessita condivisi da sm@eta, in un
ragionevole bilanciamento tra oggettivita dell’iqieetazione e sua
dimensione ontologico-esistenziale, tra obiettiviggpistemologica e
soggettivita del’ermeneuti

2. |l passo indietro della Suprema Corte: I'ordinanza 4382 del 2018

Alla base delle conclusioni cui pervenivangiudici di legittimita
nella sentenza n. 19599 del 2016, vi era una amoeazlel principio di
ordine pubblico incline a conformare la posizionell'drdinamento
italiano a quella emergente in ambito internaziepahcorché nel rispetto
dei principi fondamentali della Carta Costituziaaha anche - laddove
compatibili con essi - dei Trattati fondativi e ldelCarta dei diritti
fondamentali del’lUnione Europea, nonché della Goaone Europea
dei diritti dell’'uomad”.

In questa cornice l'ordine pubblico interio&ale diviene espressivo
di «quel complesso dei principi fondamentali carakzanti I'ordinamento
interno in un determinato periodo storico, ma efpia esigenze di tutela
dei diritti fondamentali delluomo comune ai diviersrdinamenti$’.
Aderendo a questa qualificazione, nella verifical dienite posto
dall’ordine pubblico, risulta preliminare accertar®mn gia se latto
straniero sia conforme alle disposizioni ordinanérne, quand’anche
Imperative o inderogabili, ma se esso si rivelicontrasto con i canoni
supremi e/o fondamentali della Carta costituzionaten sovvertibili dal
legislatore ordinario, nonché -laddove con qudsitnucompatibili- con i
principi racchiusi nei Trattati fondativi e nellaada dei diritti
fondamentali dell'Unione Europea, ed ancora nelDQ. La Suprema
Corte non mancava di rimarcare come la ricerca imilisparametri
soggiace ad una delicata operazione ermeneuticalimaata alla lettera
della disposizione, sebbene di livello costituzienaella considerazione
che esistono norme costituzionali non espressivaridcipi inviolabili e
che, in quanto tali, non concorrono ad integrarendaione di ordine
pubblico. Nella sostanza, la non conformita corrdime pubblico si
realizza soltanto laddove possa ritenersi, in veventiva e virtuale, che

18 Cosi GPERLINGIERI, Profili applicativi della ragionevolezza nel dirittcivile, Napoli, 2015, p. 16 ss.;
ID., Sul criterio di ragionevolezzan G. FERLINGIERI € A. FACHECHI (a cura di),Ragionevolezza e
proporzionalita nel diritto contemporanegh Napoli, 2017, p. 1 ss.

19 Sui principi costituzionali e la loro carica assigica cfr.P.GRoss| Dalle “clausole” ai “principii” a
proposito dell'interpretazione come invenzipmeGiust. civ, 2017, 1, p. 11 ss.

% Testualmente Cass. civ., sez. |, 30 settembre, 2018599, cit.
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al legislatore ordinario interno sia preclusa raduzione di una norma
analoga a quella straniera, poiché inconciliabda galori costituzionali
primari. Sicché, dovendosi valutare la compatibitbn I'ordine pubblico
dell'atto di stato civile straniero, dei cui efiedt chiede il riconoscimento
in Italia®, bisogna verificare se esso contrasti con le asigdi tutela dei
diritti fondamentali dell'uomo cosi come declindflle summenzionate
Carte fondamentali, nazionali e sovranazionali, certo se consegua ad
una disciplina della materia conforme o meno a moimmterne, sebbene
imperative o inderogabffi Da tale angolatura, particolare valenza
assumono il perseguimento dell'interesse superide& minore con
riguardo alla sua identita personale e sociale m@iidiritto delle persone
di autodeterminarsi e di formare una famiglia, viatpuesti gia presenti
nella Carta costituzionale (artt. 2, 3, 31 e 32t.gok cui tutela é stata
vieppiu rafforzata dalle fonti sovrastatali che comono alla formazione
dei principi di ordine pubblico internazionale.

L’'inquadramento evolutivo appena traccighopprio a confermare
come la decisione venga sempre piu rimessa alkbsia del giudicante,
e stato ribaltato dalla recente ordinanza n. 43P 2D18 in cui,
tralasciando il dettaglio della questione sottopastvaglio del collegid,
la Suprema Corte ha ritenuto come la nozione diinerdoubblico
internazionale fatta propria dalla stessa Cort€afisazione nella sentenza
n. 19599 del 2016, non esprimendo la tradiziondédjaa interna necessiti
di un avallo delle Sezioni Unite. Ad esser postodiscussione con
I'ordinanza in questione ¢ il giudizio causale ssit alla concezione di
ordine pubblico come definito nei suoi termini dinfronto: da una parte
il provvedimento straniero e, dall’altra, i valéoindamentali cui lo stesso
legislatore ordinario € vincolato e che, quindi,nnpossono essere
modificati. Secondo le argomentazioni offerte daatlinanza,
diversamente da quanto affermato nella sentenZE#%09 del 2016, il
principio di ordine pubblico investe non soltantwalori fondamentali

L Artt. 16, 64, 65, I n. 218 del 1995 ed art. 18.R. n. 396 del 2000.

22 M. Sesta, Norme imperative, ordine pubblico e buon costumenos leciti gli accordi di
surrogazioney in Nuova giur. civ. comm 2000, I, p. 310 ss. Sul tema M.STANZIONE, Ordine
pubblico costituzionale estatus filiationisin Italia e negli ordinamenti europei: la normativa
I'esperienza giurisprudenzialeit., p. 15, afferma che «non ha senso, in quastspettiva, invocare il
contrasto della normativa ordinaria straniera caoellg italiana di pari rango, sia pure costituita d
norme inderogabili».

% Ed invero, il caso in questione si distingue daltp esaminato nella sentenza n. 19599 del 2046 pe
due aspetti: da un alto il secondo genitore nomlban legame biologico con i figli (mentre, nel cas
esaminato dalla sentenza n.19599 del 2016, la dacmadre aveva contribuito con il proprio apporto
genetico); in secondo la tecnica impiegata € quedla maternita surrogata la quale & vietata e
sanzionata penalmente (mentre, nel caso esamiabéoséntenza n.19599 del 2016, si trattava -serond
i giudici- di un particolare tipo di fecondazioremloga).
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come sopra richiamati ma anche le norme costituesdircizio della
discrezionalita legislativa in materie connesseetdmente implicate.

La questione merita una puntualizzazioneero, a parte la corposa
dottrina che si esprime nella medesima direziodeata dalla sentenza n.
19599 del 2018, proprio nel contesto di tale decisione & aweerlit
premura di effettuare un sostanziale appello adidamento
giurisprudenziale sedimentatosi presso la SuprermageCcon diffusi
richiam?. Tra le pieghe delleationesaddotte dall'ord. n. 4382 del 2018,
si opera un riferimento in termini di avallo alkecente decisione assunta
dalle Sezioni Unite in materia di danni punitiviMa contrariamente a

24 Quello di ordine pubblico & concetto «circonda#®non proprio da un alone di mistero, da una forte
dose di ambiguita» (Ang.HBERICQ L'ordine pubblico economico e il contrattin F. D MARzIO (a
cura di), llliceita, immeritevolezza, nullitaNapoli, 2004, p. 53). A differenza di quanti narlano
soltanto in termini di limite negativo alla valididi ogni norma, P.HRLINGIERI, Autonomia privata e
diritti di credito, in A. BELVEDERE e C. QRANELLI (a cura di),Confini attuali dell’autonomia privata
Padova, 2001, p. 93 ss., descrive I'ordine pubbtinohe come «impegno positivo della Repubblica
all'attuazione dei principi fondamentali». G.BeHRI, Ordine pubblico, buon costume e la teoria del
contrattq Milano, 1970, ed., Ordine pubblico (dir. priv.)in Enc. dir, XXX, Milano, 1980, p. 1038
ss., individua la giustificazione del principioparola in «quelle idee e [...] quei valori politisili quali

si fonda ed e ordinata la societa» (p. 1053)niité di liceita imposto all'attivita negoziale abtee la
funzione di evitare che i privati sovvertano i valfondamentali del sistema sociale. V. anche F.
GALGANO, La giurisprudenza nella socief@ostindustriale in Contr. impr, 1989, p. 363; F. GRIELLO,

| principi generali del diritto comunitario. Il rdo della comparazioneMilano, 2000, p. 7 ss.; A.
GUARNERI, L'ordine pubblico e il sistema delle fonti del dia civile, Padova, 1974;Dl, Ordine
pubblicq in Dig. disc. priv, sez. civ,. Xlll, Torino, 1995, p. 154 ss.; L.dNARDO, Ordine pubblico e
illiceita del contrattg Napoli, 1993, p. 443; U.mEccIA Causa in G. ALPA, U. BRECCIA e A. LISERRE

(a cura di)]l contratto in generalglll, in Tratt. dir. priv.Bessone, XIIl, Torino, 1999, pp. 161 ss. e 207
ss.; F. @zzoNi, Manuale di diritto private XII ed., Napoli, 2017, p. 799 s. FERACI, L'ordine
pubblico nel diritto dell’'Unione europeailano, 2012 Nella medesima prospettiva IPOTTI, L'ordine
pubblico internazionale. La globalizzazione delittbr privato e i limiti di operativita degli istitti
giuridici di origine estera nell’'ordinamento italie, Milano, 2005, p. 64 ss.; LLONARDO, Ordine
pubblicq in AA. Vv., Fonti, metodo e interpretazione. Primo incontrostlidi dell’Associazione dei
Dottorati di Diritto Privato, 10-11 novembre 2018ala degli Affreschi, Complesso di S. Andrea delle
Dame-Napoli a cura di GPERLINGIERI € M. D’AMBROSIO, Napoli, 2017, p. 317 ss. L'ordine pubblico
internazionale rappresenta un concetto compleassetérminato e variabile nel corso del tempo, che
contempla valori e principi giuridici, sociali, emamici e politici fondamentali per un ordinamento
statale, nel senso che contribuiscono a qualifedi®ssenza. Cfr. ACORRERA (Bi)genitorialita e
ordine pubblico internazionale: la famiglia non éls quella fondata sul legame genetito gazzetta
forenseit, 14 marzo 2017. Sul tema NPALAJA, L'ordine pubblico internazionale, Problemi
interpretativi dell'art. 31 delle disposizioni piglinari al codice civile Padova, 1974, p. 14 ss.;Be
FELICE, Diritto di famiglia e ordine pubblico internaziorglin personaedanno,i®9 ottobre 2006.

% Cfr., tra le tante, Cass. civ., nn. 1302 e 1946852013, n. 27592 del 2006, n. 22332 del 2004, n.
17349 del 2002

% Cass. civ., sez. un., 5 luglio 2017, n. 16601.t8nla A.CARRATO, Danni punitivi: semaforo verde
per il loro riconoscimento nell’ordinamento italian in Quotidiano giuridicQ 7 luglio 2017; G.
PONzANELLI, Le Sezioni Unite sulla delibazione di sentenzengtre di condanna a danni punitjvin
Quotidiano giuridico 12 luglio 2017; RSAvoIA, Le Sezioni Unite aprono la strada al riconoscimento
in ltalia di sentenze straniere che contenganorgsaenti punitivj in Dir. giust., 2017, p. 7 ss; A.
LAMORGESE Luci e ombre nella sentenza delle sezioni unitadanii punitivi,in Riv. dir. civ.,2018, 8,

pp. 317-327; G.SCARCHILLO, La natura polifunzionale della responsabilita cézildai punitive
damagesai risarcimenti punitivi. Origini, evoluzioni giisprudenziali e prospettive di diritto
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guanto affermato nel corpo della richiamata ordmaarne Sezioni Unite,
proprio in tale assetto argomentativo, recuperaao descrizione
dell’ordine pubblico internazionale, «come comptesdei principi
fondamentali caratterizzanti I'ordinamento intermo un determinato
periodo storico, ma fondati su esigenze di tuteadiritti fondamentali
delluomo comuni ai diversi ordinamenti e desunjdiinanzi tutto, dai
sistemi di tutela approntati a livello sovraordmaspetto alla legislazione
ordinaria» e, dunque, in linea con quanto indicktia sentenza n. 19599
del 2016.

In realta dalla lettura dell’ordinanza -chreyerita, pecca in termini di
organicita e linearita argomentativa- emerge in igrannitida la volonta
di realizzare un passo indietro, nel tentativo dyireare la portata
dirompente degli effetti della sentenza n. 19590204 6, rimettendo la
guestione, ritenuta nel contesto di tale decisiomm® “di massima di
particolare importanza” nell’accezione di cui afl’a374, co. 2, c.p.c., al
vaglio alle Sezioni Unite.

3. Le suggestioni dellinquadramento sistematico: umettura coordinata della
decisione della Consulta n. 272 del 2017 con l'ordinza della Cassazione n. 14007
del 2018.

L’itinerario ermeneutico tracciato nel cattedella sentenza n. 19599
del 2016 pone in evidenza come nell’attuale comégione della famiglia
prevalga il suo essere comunita di affetti fondst& rapporti che in
concreto si realizzano tra i componenti, cui iittbrdeve assicurare tutela
ricercando il contemperamento dei valori eventuabkman conflitto ed
attribuendo un doveroso rilievo al prevalente esse dei minori. Di
talché -conclude il Supremo Collegio- al riconosamto dell’atto di
nascita formato validamente all'estero da cui tisthe il nato é figlio di
due donne nell'ambito di un progetto genitorial@izgato da una coppia
ivi coniugata, non € opponibile un principio di iorel pubblico consistente
nella pretesa esistenza di un vincolo o divietotizmonale che
precluderebbe alle coppie dello stesso sesso digher= e “generare”
figli, emergendo, al contrario, la liberta dellagmne di autodeterminarsi e
di formare una famiglia a condizioni non discrinto@e rispetto a quelle
consentite alle coppie eterosessali

comparatq in Contr. impr, 2018, 1, pp. 289-327; MFRANZONI Danno punitivo e ordine pubbli¢an
Riv. dir. civ, 2018, 8, pp. 283-299.
27 sul tema cfr. I. 20 maggio 2016, n. 76, Regolaaminne delle unioni civili tra persone dello stesso
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La Suprema Corte, nella sentenza testé trilizs risolve
positivamente il problema delllammissibilita deftascrizione dell’atto di
nascita formato all’estero secondo l&x loci, attraverso un articolato
ragionamento teso a verificare se la difformital&alisciplina italiana e
guella spagnola sia tale da configurare un comtresh I'ordine pubblico
italiano nel riconoscimento di un simile atto gdico, anche se non
mancano ampie riflessioni che si spingono oltrestpuebiettivo minimo,
tese alla ridefinizione dello stesso contenuto pehcipio di ordine
pubblico, cosi come del sistema valoriale insitbanke n. 40 del 2004 e
ancora dell'attuale portata dell’art. 269, co. 8,,adisposizione che non si
considera attuazione di un principio costituzioffaleCio posto, ad
opinione dei giudici di legittimita, non e posséb#ostenere I'esistenza di
un principio costituzionale fondamentale -in tahs® di ordine pubblico-
idoneo ad impedire la trascrizione in Italia detbadi nascita legalmente
redatto all’estero, relativo ad un bimbo nato dgourgetto genitoriale di
coppia e figlio di due madri, una che lo ha pattoe I'altra che ha donato
I'ovulo fecondato dal seme di uomo anonimo.

Le rationes decidenddella pronuncia in esame, come si € potuto
riscontrare nel percorso argomentativo tracciatmnlo condotto ad esiti
meno infausti di quelli cui era pervenuto il medesi collegio solo
qualche anno addietro, ancorché in relazione ad fattspecie che si
presentava dissimile da quella in discorso peséaga di legame genetico
con entrambi i genitori committefiti In ogni caso, finalmente la
Cassazione si libera di quelle preclusioni, per pior di carattere
ontologico, che in precedenza I'avevano indottachidrare lo stato di
abbandono di un minore nato all’estero da matemitéogata. Emerge il
chiaro intendimento di evitare che il ricorso akstazione per altri leda il
diritto del minore all'identita personale e socialee, nel caso di specie,
viene salvaguardato mediante il riconoscimento igjcw del legame
parentale tra il minore ed il genitore geneticoipeddentemente dalla
gualificazione che il legislatore interno attribzgsalle modalita connesse
al concepimento ed alla naséitaMa, in maniera ancora piul rilevante i

sesso e disciplina delle convivenze.

% G. CHIAPPETTA, Questioni transnazionali del diritto di famiglia della vita nascentein P.
PERLINGIERI € G. CHIAPPETTA (a cura di),Questioni di diritto delle famiglie e dei minpQuaderni
Rass. dir. ciy, Napoli, 2017, p. 42, per la quale da Cass. aiv19599 del 2016 ne consegue che «il
brocardomater certa esé ormai superato. La definizione di maternita @ticversa».

# Cass. civ., sez. |, 11 novembre 2014, n. 24001, ci

30 A. VESTQ La maternita surrogata: Cassazione e CEDU a cortfsan_ Fam. dir, 2015, 3, p. 209,
secondo cui «si tratta piuttosto di sapere se ldrengenetica abbia un titolo per far valere la sua
maternita, che possa ritenersi poziore rispettouellg della madre uterina. L'ultimo quesito deve
risolversi negativamente, in quanto € la gestazamecrea I'essenziale e concreto rapporto materno
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giudici di nomofilachia considerano il principio Wigalita costituzionale
nel contesto sovraordinato delle fonti internazipnguale garanzia di
soggezione ai valori fondanti I'ordinamento giucioli realizzando
un’interpretazione delle disposizioni normative ngpetto della gerarchia
delle fonti e dei valori, nellaccezione sistematie assiologica Una
ricostruzione originale in grado di recepire antdhdstanze delle coppie
same-sexformate da uomini, per i quali la maternita pestgozione
rappresenta l'unica possibilita di avere un figtibe abbia un legame
genetico con uno dgiartner?. Proprio da tale prospettiva, la decisione
offre lo spunto per affermarebiter come la vera sfida da affrontare sia
rappresentata dalla omonegativita e dall’eterosessi, o meglio dal
superamento di quell’approccio, fortemente incisiebdibattito sui diritti
degli omosessuali e delle loro famiglie, che assacivia esclusiva la
funzione procreativa al matrimonio o alle coppieresessuali stabili,
relegando in una sorta di limbo, in cui a prevalerd ragionamento
imperniato sul principio di non discriminazione fasto che |l
perseguimento debest interest of the chil§ I'attribuzione del rilievo

cui si realizza I'accoglimento dell'essere umana. fbrzata sottrazione del minore alla madre uterina
appare quindi inammissibile in ragione del premiaeinteresse del minore a mantenere il rapporto
materno gia naturalmente costituito e vissuto»; @4 STANZIONE, Ordine pubblico costituzionale e
status filiationisin Italia e negli ordinamenti europei: la normativa I'esperienza giurisprudenziale
cit., p. 5, per la quale «nel tempo attuale, lenii@ genitoriali, come quelle coniugali o di altedazioni
familiari, non sono attribuite o imposte una vgi&x tutte, ma negoziate e costruite nel lungo peso

3L Cosi la lezione Pietro Perlingieri, rintraccialilserentemente nelle sue opere.

%2 Sul riconoscimento, previsto da un provvedimentaligiario statunitense, del rapporto genitoriaile d
una coppia di gemelli nati di maternita surrogaariguardi di due uomini, il padre biologico esillo
compagno, cfr. App. Trento, 23 febbraio 2017aiticolo29.it, 28 febbraio 2017, con commento di A.
ScHILLACI, Due padri, i loro figli: la Corte di Appello ricorgze per la prima volta il legame tra figli e

il padre non geneticoe in Quotidiano giuridicg 3 marzo 2017 con commento di M/INKLER,
Maternita surrogata: due gemelli a due padri, larsta senza della Corte di Appello di Trenio cui si
evidenzia come «l'insussistenza di un legame geméta i minori e il padre non é di ostacolo al
riconoscimento di efficacia giuridica al provvedimie straniero: si deve infatti escludere che nekno
ordinamento vi sia un modello di genitorialitd esivamente fondato sul legame biologico fra il
genitore e il nato; allopposto deve essere comatdel'importanza assunta a livello normativo dal
concetto di responsabilita genitoriale che si nemtd nella consapevole decisione di allevare ed
accudire il nato; la favorevole considerazione ddepdell'ordinamento al progetto di formazioneioli
famiglia caratterizzata dalla presenza di figli lecindipendentemente dal dato genetico, con la
regolamentazione dell'istituto dell’adozione; lasgpibile assenza di relazione biologica con uno dei
genitori (nella specie il padre) per i figli nat ¢ecniche di fecondazione eterologa consentitebsam.

dir., 2017, 7, p. 674 ss. con commento di MBBRUFFI, Co-genitorialita same sexe minori nati da
maternita surrogata

% F. FERRAR|, Omogenitorialita, eterosessismo e ricerca scierdjfin Genlus 2014, 2, p. 110 ss.,
secondo cui I'eterosessismo rappresenta i sesse aue monoliti, non comunicanti, con caratteri
rigidamente complementari, attratti I'uno all’altrper fondare una genitorialita basata sulla
procreazione, sulla genealogia del sangue e I'éppanza della stirpe.

34 Nel riconoscimento della coppia omosessuale rilegtitto alla tutela della propria vita familiamel
rispetto del proprio orientamento sessuale, memdtBaffrontare la questione della omogenitoriglita
I'ordinamento, alla luce della dimensione costitmzle ed europea della tutela dei diritti comegrdéa
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normativo alla genitorialita delle coppie dello sste sess6. Basandosi
sulla prevalenza del diritto alla vita familiaregiudici di legittimita non
mancano di segnalare, infatti, il diffuso convinemo della inesistenza di
indici oggettivi su cui possa fondarsi una presongi assoluta di
inidoneita per una coppia delle stesso sesso eeareedigli, cui Si
accompagna lindiscutibile valore del diritto deiglf di genitori
omosessuali a vedere riconosciuto il proprio legamnegenitorialita
sociale, in cio conformandosi al principio di dexione costituzionale
che «non giustifica una concezione della famigéaita delle persone e
dei loro diritti»*®. Rintracciata la vita familiare anche nell'uniot
persone dello stesso sesso cui si accompagna getfara@enitoriale che
prescinde dalla discendenza biologica, in uno eotlekclinazioni in cui si
e visto articolare il superiore interesse del mengrer effetto della
revisione del principio di ordine pubblio-in cui assume un peso
fondamentale la stabilitd dei legami affettivi ealira, senza trascurare
I'incidenza della serieta del progetto genitorial®rizzonte di attesa
lasciava presagire, quale futuro proscenio, il nmEsTIMento
amministrativo della mera genitorialita intenzianahe, in quanto tale,
avrebbe realizzato un sovvertimento della constdidanfigurazione dei
criteri di imputazione della genitorialita, slegatal definitivamente dal
dato genetico.

Il quadro interpretativo appena descritvér un decisivo riscontro
nella posizione assunta dalla Conslilteel contesto della decisione n. 272
del 2017, in cui con sentenza interpretativa dettmy dichiara non fondata
la questione di legittimita costituzionale dell’a?63 c.c., sollevata dalla
Corte d’Appello di Milano con ordinanza del 25 lagl2016, in

dalle convenzioni internazionali, deve tutelarevia prevalente l'interesse del minore. Sul tema D.
AMRAM, Diritto del bambino alla bigenitorialita e genitor@mosessuajén D. AMRAM e A.D’ANGELO
(a cura di),La famiglia e il diritto fra diversita nazionali @iziative del’'Unione europgaPadova,
2011, p. 100 ss.

% A. SCHUSTER L’abbandono del dualismo eteronormativo della faiaigin Ip. (a cura di),
Omogenitorialita. Filiazione, orientamento sessualédiritto, Milano-Udine, 2011, p. 35; BILOTTA,
Omogenitorialita, adozione e affidamento familiaie A. SCHUSTER (a cura di)Omogenitorialita cit.,
p. 163 ss.

% Corte cost., 28 novembre 2002, n. 494Giar. cost, 2002, p. 4065; ifforo it., 2004, |, c. 1053.

3" Cosi J.LONG e M. NALDINI, “Turismo” matrimoniale e procreativo: alcune riflg®ni socio-
giuridichein, in Genlus 2015, 2, p. 167 ss.

% Corte cost., 18 dicembre 2017, n. 272wimw.ildirittoamministrativo.it con nota di OSPORTELLI
Cfr. A. GORGONJ, Art 263 cod. civ.: tra verita e conservazione delfatus filiationisin Nuova giur. civ.
comm, 2018, 1V, pp. 540-551; GCASABURI, Le azioni di stato alla prova della Consulta. Laite&non
va (quasi mai) sopravvalutaten Foro it., 2018, I, c. 21-26; RSEENIGAGLIA, Genitorialita tra biologia e
volonta. Tra fatto e diritto, essere e dover esséneEur. dir. priv., 2017, 3, pp. 956-1011; G.
BARCELLONA, La Corte e il peccato originale: quando le colpe dadp ricadono sui figli. Brevi note a
margine di Corte cost. 272 del 2Q%i@ www.forumdeiquadernicostituzionalj.2018, p. 6.

11
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riferimento agli artt. 2, 3, 30, 31 e 117, co. bsfc, quest'ultimo, in
relazione all'art. 8 della CEDU. La questione neeun approfondimento
per il sottile percorso argomentativo utilizzatd daudice remittente -
accolto in parte anche dal giudice delle leggi, oacité in via
interpretativa- incentrato sulla valorizzazione ddfitto vivente. |l
riferimento al mutato contesto emerge laddove sramn confronto con
la precedente questione di legittimita costituziendell’art. 263 c.c.,
sebbene nella previgente formulazione, che era sliahiarata infondata
con sent. n. 112 del 1987 sulla base dell'asserzione secondo cui
I'impugnazione del riconoscimento per difetto drideita € espressione
di un principio di ordine superiore e di consegwenagni falsa
rappresentazione di stato debba essere caducatpudice remittente
dubita che tale impostazione possa considerargirarattuale, atteso che
si potrebbe porre in contrasto con i principi drtigalare tutela che la
Costituzione e il diritto imposto dalla CEDU assmmo ai minori e,
pertanto, sollecita una rinnovata riflessione suhd della coincidenza tra
favor veritatise favor minoris. La Corte Costituzionale, nel dichiarare
non fondata la questione, enuclea una serie dnagtazioni che, in linea
con il percorso tracciato da Cass. n. 19599 del62@Videnziano la
consapevolezza della necessita di fornire una azthne ermeneutica
della norma rispettosa delle sollecitazioni chevprgono dall’'esperienza
cosi come formatasi tra la bassa corte dei fagnt@le e il richiamo al
best interest of the childprincipio attorno al quale percolaitér
argomentativo del giudice delle leggi ed il cuilgppo in concreto
impone la necessita di una rilettura dell’azicgeart. 263 c.c. ed Iin
particolare della cornice di valori presidiati @allnorma, non
necessariamente coincidenti con fadvor veritatis essendo avvertita
I'esigenza nella materia del familiare, di procedad una comparazione
degli interessi in questione, si da scegliere qralguesti debba prevalere
nel caso concreto. In alcune vicende la valutazicomparativa tra tali
interessi e fatta direttamente dalla legge, conwade con il divieto di
disconoscimento a seguito di fecondazione eterplwgaltre situazioni,
come quella in esame, la valutazione viene rimasgpudice, il quale e
tenuto a verificare tutte le circostanze del camacreto. Il bilanciamento
che ne deriva segue un giudizio comparativo vottgorincipio di
ragionevolezZ8, tra gli interessi sottesi all'accertamento deBaita dello

39 Corte cost., 22 aprile 1997, n. 112Foro it., 1999, I, c. 1764; iDir. fam. pers, 1997, p. 842; in
Corr. giur., 1997, 7, p. 837.

0 Sul tema GPERLINGIER|, Profili applicativi della ragionevolezza nel dirtcivile, cit., passim C.
LAVAGNA, Ragionevolezza e legittimita costituzionaie Studi in memoria di Carlo Espositdll,
Padova, 1973, p. 1573 ss.; LUTHER, voceRagionevolezza (delle leggip Dig. disc. pubh. XII,

12
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statuse le conseguenze che da tale accertamento podsanare sulla
posizione giuridica del minore. Ne consegue, e ifessione incide
direttamente sulla portata della sent. n. 19592@#&6, che ibest interest
of the child possa legittimare nel nostro ordinamento un legane
genitorialita anche solo sociale e non biologi@nza porsi in contrasto
con l'ordine pubblico inteso nella sua acceziongawazionale.

Come € noto l'orientamento giurisprudenzsdguito alla sentenza n.
19599 del 2016, ne ha accolto le principali linegoanentative, con
riflessi che si colgono non soltanto in relazionecasi dal contenuto
analogo ma anche laddove affiorano aspetti cha@tsedciano pur non
sovrapponendosi con quelli oggetto di vaglio daepdella Suprema Corte
nella richiamata pronuncia. Una delle piu receppl&azioni dellaratio
decidendié rinvenibile in Cass. civ. (ord.), n. 14007 d&1g". La
vicenda da cui ha avuto origine la pronuncia mudaba richiesta, da
parte di due donne (una francese ed una italofsa)adi trascrizione di
due sentenze del giudice francese attraverso |k oggiauna adottava il
figlio biologico dell’altra. Si premette che le ddenne erano unite da una
relazione amorosa stabile e continua sin dagli @8thidel secolo scorso,
sfociata nella stipula, nel 2000, presso il Cortsofeancese a Napoli, di
un “patto civile di solidarieta”, previsto dallagislazione francese e, nel
2013, nel matrimonio contratto in Francia, in vidella legge francese n.
404 del 2013 (matrimonio trascritto nei registrilastato civile, a seguito
di provvedimento della Corte d'appello di Napobnsiderato definitivo
nella sentenza in esame). Piu precisamente, endrdelsionne hanno
partorito attraverso pratiche di inseminazionefiardie ed i rispettivi figli
minori sono stati reciprocamente adottati da paléde due donne

Torino, 1997, p. 341 ss.; L.APADIN, voce Ragionevolezza (principio dijn Enc. dir, Agg, Milano,
1997, p. 902 ss.; piu di recente, GCABCIA, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio
costituzionale Milano, 2000,passim A. MORRONE Il custode della ragionevolezzilano, 2001,
passim M. LA TORRE Introduzione in La ragionevolezza nel dirittoa cura di M. La Torre e A.
Spadaro, Torino, 2002, p. 3; L. DWREA, Il principio di ragionevolezza come principio artdtitonico
del sistemaibidem p. 231; F.GALGANO, La forza del numero e la legge della ragione. Statel
principio di maggioranzaBologna, 2007passim S.PATTI, La ragionevolezza nel diritto civilé&Napoli,
2012, passim R. PERCHINUNNO, La ragionevolezza e la forza del numero (a proosit un recente
volume di Nicola Lipari) in Studi in onore di G. ludicaMilano, 2014, p. 1067 ss.; BALESTRA, A
proposito delle categorie del diritto civijlén Riv. trim. dir. proc. civ. 2015, p. 25 ss.; B. BUSNELLI,
Quale futuro per le categorie del diritto civileth Riv. dir. civ, 2015, 1, p. 1 ss.; BMINERVINI, Le
categorie del diritto civile (a proposito di un fib recente) in Rass. dir. ciy.2015, p. 712 ss. Secondo
G. ZAGREBELSKY, Il giudice delle leggi artefice del dirittdNapoli, 2007, p. 48, mediante il principio di
ragionevolezza,l@ltro lato del diritto, il lato materiale, fa la sua triordalicomparsa».

“l Cass. civ., sez. |, 31 maggio 2018, n. 1400%eintrostudilivatino.it 6 giugno 2018, con nota 8i
NITOGLIA, La Cassazione ancora a favore della stepchild aidopt Sul tema cfr. FCARIMINI, La
stepchild adoptionuna scelta “consapevole” tra esercizio delle likeed assunzione di responsabilita
in Dir. succ. fam.2018, 1, p. 41 ss.
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coniugate con adozione piena di diritto frances®, gifetto di sentenze
del giudice civile d'oltralpe. Inoltrata la richkasdi trascrizione delle
sentenze all'ufficiale di stato civile italiano, &gta viene respinta per un
presunto contrasto con l'ordine pubblico. Tale @gm, quindi, viene
impugnato presso la Corte d’Appello di Napoli lalg) con ordinanza del
30 marzo 2016, e quindi anteriormente alla sentenZED599 del 2016,
accogliendo la concezione di ordine pubblico irderanale, ordina
all’ufficiale di stato civile di eseguire la trasone, non ravvisando alcun
contrasto con [l'ordine pubblico. Il provvedimentampugnato in
Cassazione, e sfociato in un’ordinanza che soflanitvaglio ermeneutico
per il rinnovato slancio con cui la stessa declinarincipio dell’'ordine
pubblico, collocandolo ancora una volta in una disiene
sovranazionale, richiamando a pie pari le argonzémaespresse in Cass.
n. 19599 del 2016. Valorizzando il principio debpstiore interesse del
minore, questo si propone come limite all’'opergivilella clausola di
ordine pubblico, la quale, nel solco tracciatoaldkcisione della Consulta
n. 272 del 2017, deve confrontarsi con le pectidiagiel caso concreto.
Sicché, nella vicenda in questione, il giudiziosaea tra il provvedimento
straniero e I'ordine pubblico sovranazionale, diltr dalbest interest of the
child, porta a concludere che il diritto del minore @eve in modo stabile
in un ambiente domestico armonioso e ad essereadacassistito nella
crescita con equilibrio e rispetto dei suoi dirfthdamentali, operi come
fattore integrativoin mitius dello stesso concetto di ordine pubblico.
Dunque, ad avviso dei giudici di legittimita nosuitano presenti profili
di contrasto tra I'ordine pubblico e la trascrizonei registri dello stato
civile italiano dell’adozione di un minore, da gadi due persone dello
stesso sesso, pronunciata all'estero.

4. Come puo uno scoglio arginare il mare?”

Le riflessioni appena avanzate mostrano nguoietante fase di
interregno intrisa di legalita liquida, in cui l@asione viene rimessa alla
sensibilita del giudicante, chiamato ad applicana legge dai contenuti
talvolta inappaganti e di cui e costretto, in t&lwircostanze, dfiutare il
precetto normativo, per farsi esso stesso intexgratreatore di una regola
sottratta ad ogni calcolabilita sebbene ancorata alori
dell’'ordinament®”. Intanto, in attesa che le Sezioni Unite si prainm, la

2 Da ultimo P.Gross| Dalle “clausole” ai “principii” a proposito dell'interpretazione come
invenzionecit., p. 11 ssSul tema RGUASTINI, Teoria e dogmatica delle fonin Tratt. dir. civ. comm.
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bassura dell'esperienza evidenzia come, alla siregju quanto si e
preconizzato in un recente scritto sul téinalcune amministrazioni
comunali stiano procedendmotu proprio alla trascrizione di atti di
nascita di minori nati all’estero da maternita egata conforme alléex

loci. Il quadro, dunque, e destinato a complicarsi eltimmbestini

dipenderanno dagli esiti della decisione rimessicEamellini.

Uno scenario, quello appena descritto, che certemeon incoraggia
ma dal quale é possibile rifuggire ascoltando fécie che proviene da
una recente dottrifi formatasi in quella scuola che ha assunto laaeor
dell'interpretazione come principale orizzonte wids ed approfondimenti
nellattuale dialogo della civilistica italiaffa E nel controllo di
ragionevolezza, anche nella prospettiva ermenedtda Drittwirkung*®,
che viene rintracciata la strada per uscire dasipgsmo che consegue
all'incertezza della postmodernita, con riguardda atutela e alla
promozione della persona umana, come valore polttpiee della
gerarchia delle fonti ordinamentdli Una ragionevolezza, tuttavia, che
abbandona la molteplicita di significati, per tasharsi in criterio
ermeneutico, giudizio di valore, strumento di cetiezazione storico-
relativo ma unitario e condizionato dai valori fameentalt® del contesto

Cicu, Messineo e Mengoni, Milano, 1998, p. 105ukle afferma che «in presenza di una lacuna, il
giudice si sostituisce al legislatore creando eg#isso una norma nuova idonea a risolvere la
controversia»; P. GONATER], voce Interpretazione del dirittpin Dig. disc. priv. sez. ciyX, Torino,
2008, p. 57, secondo cui «tutto cid non & né sewer né nihilista né altro: significa solo avere
maggiore coscienza del proprio ruolo all'internd kégal processe di saper anche che il processo del
diritto non € in realta dominato da nessuna singol@ponente, ma ¢ il risultato di una congerie di
modelli culturali, spesso anche taciti, che trado@o il controllo esplicito di ciascuno di noi».
“*3R.PICARO, Op. cit, passim

*4Sul tema GPERLINGIERY, Profili applicativi della ragionevolezza nel dirittcivile, cit., passim.

4 Cfr. P.PERLINGIERI, Appunti di “Teoria dell'interpretazione” Camerino, 1970, p. 53 ssp.| Le
obbligazioni tra vecchi e nuovi dogmNapoli, 1990, p. 38 ss.;bl, Complessita e unitarieta
dell'ordinamento giuridico vigentein Rass. dir. ciy. 2005, p. 203 ss.pl, Formazione dei giudici.
Scuola superiore della magistratyran Giust. proc. civ,. 2007, p. 313;0., Tendenze e metodi della
civilistica italiana, Napoli, 1979, ora ind., Scuole tendenze e metodi. Problemi di diritto ej\lapoli,
1989,p. 92 ss.; b., Interpretazione assiologica e diritto civjlen Corti salernitang 2013, p. 478 ss. Si
vedano, inoltre, i numerosi studi sviluppati neBpecifico contesto da HPERLINGIERI, Mercato,
solidarieta e diritti umaniin Rass. dir. ciy.1995, p. 84 ss., orain., Il diritto dei contratti fra persona

e mercato. Problemi del diritto civildNapoli, 2003, p. 238 ssp.| Equilibrio normativo e principio di
proporzionalita nei contrattiin Rass. dir. civ. 2001, p. 335 ss., ora im.| Il diritto dei contratti fra
persona e mercafait., p. 441 ss.;0., Valori normativi e loro gerarchia. Una precisazionevuta a
Natalino Irti, in Rass. dir. ciy 1999,p. 787 ss., ora inbl, L’'ordinamento vigentee i suoi valori.
Problemi del diritto civile cit., p. 327 ss.;0., La forma del licenziamento individuale come «garanz

in Rass. dir. civ.1986, p. 1069 ss., oralin., Il diritto dei contratti fra persona e mercatait., p. 609
SS.

%% Su cui linsegnamento di FPERLINGIERI, Norme costituzionali e rapporti di diritto civilén ID.,
Scuole, tendenze e metodi. Problemi del dirittdegieit., p. 111 ss.

" G. PERLINGIERY, Profili applicativi della ragionevolezza nel dirittcivilg, cit., p. 97 ss.

“8 Cosi G PERLINGIERI, Profili applicativi della ragionevolezza nel dirittcivile, cit., p. 16 ss. In materia
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ordinamentale, che si conforma alla logica complasslel sistema
giuridico, che vive nella dimostrazione argomentatiosi come sussunta
nella motivazione che accompagna il provvedimentadigiario,
sottraendosi in questo modo ad ogni tentativo disabincontrollato
dell'interpreté®. Dunque, nel sistema attuale della famiglia, nehtre si
smarrisce la calcolabilita affidata alla norma, dade questa non si
esprima mediante principi, si impone un’acceziomdadprevedibilita
della decisione quale esito di un controllo, petmet ragionevolezza, dei
valori assiologici di una comunita nel suo storidovenire, come
esplicitati dall'interprete nelle motivaziofli Non la conoscenza in
anticipo della soluzione giudiziaria in applicazodi un metodo di cui Si
presuppone l'infallibilita sulla base di una poatal certezza del diritth
ma un piu realere-vederealla stregua di un criterio di ragionevolezza
conformato al caso concreto, siccome permeato aerivordinamentali
gerarchicamente imposti e costantemente bilanoiatn processo unitario

cfr.A. M. SanDuLLI, Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenzastituzionale in Dir. soc,
1975, p. 561 ssA. Pizzorussq Le norme sulla misura delle pene e il controllor@agionevolezzain
Giur. it., 1971, IV, c. 192 ss.; M. IBRGIANNI, Le norme sull'affitto con canone in cereali. Coriivodi
costituzionalita o di «ragionevolezza» delle nospeciali? in Giu. cost, 1962, p. 82 ss.; CAVAGNA,
Ragionevolezza e legittimita costituzionaleit., p. 1573 ss.; G.CRiscuoL, Buona fede e
ragionevolezzain Riv. dir. civ, 1984, 1, p. 709 ss.; RERRI, voceRagionevolezza delle leggn Enc.
giur., XXV, Roma, agg. 1994; LPALADIN, voce Ragionevolezzdprincipio di), cit., p. 899 ss.; J.
LUTHER, voce Ragionevolezza (delle leggikit., p. 341; G.ScAccla, Gli “strumenti” della
ragionevolezza nel giudizio costituzionatd., passim ID., Ragionevolezza delle leggn Dizionario di
diritto pubblicodiretto da Cassese, V, Milano, 2006, p. 4805 ss, dontrollo di ragionevolezza delle
leggi e applicazione della Costituzigria La ragionevolezza nella ricerca scientifica ed tlosruolo
specifico nel saperegiuridico, Atti del Convegno dfiudi, Roma 2 — 4 ottobre 2Q0Quaderno
monografico di Nova juris interpretatidkoma, 2007, p. 291 ss.;MODUGNO, La ragionevolezza nella
giustizia costituzionaleNapoli, 2007 passim ID., Ragione e ragionevolezzilapoli, 2009 passim G.
PERLINGIERI, Il patto di famiglia tra bilanciamento dei principé valutazione comparativa degli
interessj in Rass. dir. ciy.2008, p. 146 ss.; PEL PRATO, Ragionevolezza e bilanciamenio Riv. dir.
civ., 2010, 1, p. 23 s<£. NAVARRETA, Diritto civile e diritto costituzionalgin Riv. dir. civ, 2012, 1, p.
643 ss.;b., Buona fede e ragionevolezza nel diritto contragualiropeoin Eur. dir. priv., 2012, p. 971
SS.

“9G. PERLINGIERY, Profili applicativi della ragionevolezza nel dirittcivilg, cit., p. 23.

50 G. PERLINGIERI, op. #lt. cit., p. 36 ss.; P. PERLINGIERL, Conclusioni della prima sessione, in AA. VV., Fonti, metodo e
interpretazione., cit. p. 197, che con immediatezza rileva che «diventa davvero arduo sostenere che buona fede,
diligenza.....-e cosi tutte le clausole generali che caratterizzano il sistema- possono essere interpretate come si fosse
ancora nella fase pre-costituzionale utilizzando valori e principi che in quel momento storico lo identificavanow; V.
SCALISI, Fonti-teoria-metodo. Alla ricerca della «regola giuridica» nell'epoca della postmodernita, cit., p. 50, secondo cui «richiamarsi
ai valori significa cogliere in un tempo dato e in uno spazio definito le necessita assiologico-reali della vita, le c.d.
necessita vitali, di una comunita o aggregazione di consociati, quali emergenti ai diversi livelli (organico, animato o pit
specificamente spirituale) e quindi verificare se e in che misura tali necessita vitali (esigenze, bisogni, interessi), valutate
nelle loro connessioni di qualificazione (oggettive e soggettive), siano sostenute da corrispondenti comportamenti
collettivi e sociali oggettivamente conoscibili e materialmente osservabili e come tali univocamente orientati alla loro
realizzazione. Il concorso di entrambi gli anzidetti momenti (la necessita di vita e I'azione che vale a soddisfarla) ¢ cio
che, nel quadro di una concezione oggettiva, di tipo storico-reale, definisce il valore, ma ¢ anche cio che, riferito alle
necessita di vita dei consociati e alle loro azioni volte a soddisfatle, vale a costituire ’ordine dei valori di una determinata
comunita e quindi il necessario indice di giuridicita, o dover essere giuridico, da assumere a essenziale criterio di
valutazione giuridican.

SIN. BOBBIO, La certezza del diritto ¢ un mito, in Rip. int. fil. dir., 1965, p. 150; 1D., I/ positivismo ginridico, Bologna, 1979, p. 74.
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e sistematicd che si alligna nel divenire storico, nel rispettl limite
invalicabile della dignita umanh Nella prospettiva del tema trattato
essenziale si rivela una ricostruzione che, tra amanti sociali
inarrestabili cui e sottoposta la formazione faandi nelle sue dimensioni
orizzontale e verticale, tra inerzie legislative imeterpretazioni di
supplenza, sia attenta a non smarrire |'obiettiveutklare la personalita
dei minori, il cuibest intereseé diffusamente proclamato ma in concreto
ancora troppo poco assicurato.

52 Nel senso auspicato da P. PERLINGIERL, Applicazione e controllo nell interpretazione ginridica, in Riv. dir. civ., 2010, 3, p. 322
ss., dove afferma che «’attuale sistema ordinamentale, tuttavia, nonostante la pluralita delle fonti che lo caratterizza, si
prospetta, non gia quale somma di ordinamenti separati e distinti sia pure coordinati, ma unitario, proprio in funzione
applicativa e di controllo. La normativa comunitaria e quella di origine internazionale conformano e integrano il sistema
ordinamentale della Repubblica in una unita indissolubile» e da V. SCALISI, Interpretazione ¢ teoria delle fonti nel diritto privato
eurgpeo, in Riv. dir. civ., 2009, 4, p. 413 ss. ora in ID., Fonti-teoria-metodo. Alla ricerca della «regola ginridicar nell’epoca della
postmodernita, cit., p. 433 ss., per il quale un’ermeneutica funzionalmente orientata a giustizia deve rivendicare il primato
assiologico rispetto alla fonte anche di rango apicale, nella prospettiva di una concezione integrale della giuridicita; ID.,
Dalla scuola di Messina un contributo per 'Enrgpa, in Rip. dir. civ., 2012, 1, p. 1 ss. ora in ID., Fonti, teoria, metod, cit., p. 259 ss.
53 «Sia perché i comandi codificati non sono mai in grado di tener dietro all’incessante divenire sociale, economico e
tecnico, sia perché fattispecie apparentemente chiarissime vanno riempite continuamente, nel momento applicativo, di
funzioni, principi e valori normativi al fine di soddisfare anche I’essenziale fattualita del diritto, la quale si concretizza
non soltanto nella inseparabilita tra fatto e singola disposizione, ma tra fatto e diritto», cosi G. PERLINGIERI, op. #lt. cit.,
p. 37 e p. 120 ss.
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