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1. Premessa
Sotto-titolo più preciso, ma forse limitativo, sarebbe I compiti della Scuola Superiore dell’Avvocatura, la fondazione che cura le attività formative della nostra categoria professionale, per la quale la tematica dei diritti umani e fondamentali ha costituito negli ultimi anni, e costituisce tuttora, uno dei principali ambiti di azione.

Nel documento approvato dal recente Congresso dell’avvocatura di Genova con il suo rilevante contributo si legge che “gli avvocati devono essere coscienti che l’attenzione per la tutela dei diritti umani e fondamentali, oltre che un obiettivo, costituisce una modalità di lavoro ormai indispensabile, per il costante riferimento che va portato nell’interpretazione ai valori costituzionali ed a quelli sovracostituzionali dell’ordinamento europeo, che ha già mostrato importanti frutti nella giurisprudenza in ogni settore del diritto, dal civile, al penale, all’amministrativo”.
Lo sottolineo subito per far capire come, in questo specifico caso ma anche in linea generale, la fondazione intenda sì fornire un contributo di idee, una riflessione teorica - non solo alla categoria ma a tutto il paese – ma non voglia dimenticare mai come l’oggetto centrale della sua attività sia il lavoro dell’avvocato, del difensore dei diritti. 

A monte quindi c’è una scelta precisa sulla figura dell’avvocato contemporaneo - sulla quale mi permetto di rinviare per esigenze di sintesi ad altri scritti
 - come un vero operatore sociale, con una funzione ed una responsabilità etiche che trascendono il suo mero interesse economico personale 
.
2. Etica e deontologia professionale
In linea generale, si è affermato che  “Il diritto e le sue istituzioni sono finalizzate ad un controllo non utopistico dei conflitti sociali nel contesto delle società avanzate”
; in questo contesto, gli avvocati sono i tecnici in grado di far uso del diritto per giungere alla definizione dei conflitti.

Mentre l’elaborazione filosofica della nozione di etica tende a risultati universali, le questioni che concernono la nozione di giustizia in relazione alla pratica del diritto sono concrete e specifiche (è un profilo analogo, se si vuole,  a quello della “ricerca della verità” nei processi).

Di qui la perdurante necessità di un riferimento ad una “nozione ideale di giustizia” - anche se il risultato (come quello relativo alla ricerca della “verità”) non sia concretamente ottenibile - ma anche quella di considerare sempre quanto un  giurista statunitense come Freedman, descrive come la “relazione fiduciaria” tra cliente e avvocato “in the world of real lawyers and real clients”
, nella quale il secondo promette al primo di usare ogni mezzo legittimo e ragionevole per raggiungere gli obiettivi da questi indicati. 
Quando ci si chiede, dunque, se  l’avvocato può essere “etico”, ci si risponde intanto che un elemento di partigianeria è ineliminabile, a causa del necessario collegamento con interessi particolari; ma se individuiamo i principali poteri (diritti) del professionista (come quello di essere sentiti dal giudice per conto del cliente, e quello  di tutelare la segretezza delle comunicazioni con quest’ultimo) scopriamo subito dei doveri correlati (sotto il primo profilo, quelli verso clienti, giudici, colleghi, terzi; sotto il secondo, quello di evitare di prestarsi a coperture e favoreggiamenti).

Giusto allora concludere, con i medesimi Autori, che “il bilanciamento di questi diritti e doveri costituisce l’essenza dei problemi dell’etica professionale dell’avvocatura”
.

Oggi infatti “la nozione di etica professionale dell’avvocatura è da intendersi estesa al di là delle singole codificazioni deontologiche, in quanto comprensiva di disposizioni contenute nelle normative sui diritti fondamentali, dell’esperienza giuridica, delle convenzioni sociali e ‘degli aspetti etico-morali che emergono dal sostrato culturale di un sistema sociale’” 
.
Forti di queste premesse (figura sociale dell’avvocato – rilevanza di etica e deontologia nella sua attività) possiamo affrontare la questione della discriminazione.
3. L’avvocato e la lotta alla discriminazione.
a) i riferimenti europei

Un avvocato così “pensato” si trova ad agire in un sistema dove la lotta alla discriminazione ha numerose e valide basi positive. Ci si può limitare anche a sole quattro norme:

Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea:

Articolo 10 

Nella definizione e nell'attuazione delle sue politiche e azioni, l'Unione mira a combattere le discriminazioni fondate sul sesso, la razza o l'origine etnica, la religione o le convinzioni personali, la disabilità, l'età o l'orientamento sessuale.

Articolo 19

1.Fatte salve le altre disposizioni dei trattati e nell'ambito delle competenze da essi conferite all'Unione, il Consiglio, deliberando all'unanimità secondo una procedura legislativa speciale e previa approvazione del Parlamento europeo, può prendere i provvedimenti opportuni per combattere le discriminazioni fondate sul sesso, la razza o l'origine etnica, la religione o le convinzioni personali, la disabilità, l'età o l'orientamento sessuale.

Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea:

Articolo 21 . Non discriminazione
1. È vietata qualsiasi forma di discriminazione fondata, in particolare, sul sesso, la razza, il colore della pelle o l'origine etnica o sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o le convinzioni personali, le opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, l'appartenenza ad una minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita, la disabilità, l'età o l'orientamento sessuale.
Convenzione europea dei diritti dell’uomo

Articolo 14 . Divieto di discriminazione

Il godimento dei diritti e delle libertà riconosciuti nella presente Convenzione deve essere assicurato senza nessuna discriminazione, in particolare quelle fondate sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o quelle di altro genere, l’origine nazionale o sociale, l’ appartenenza a una minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita o ogni altra condizione.

b) i compiti delle istituzioni forensi

Lo sforzo della Scuola, nel suo compito di suggeritrice delle attività formative delle Scuole forensi diffuse sul territorio è quindi quello di “informare” sui diritti umani e fondamentali, e quindi di “formare”  i giuristi (i “nuovi”, ma anche i”vecchi” che ne hanno altrettanto bisogno) anche sotto questo profilo, ormai davvero essenziale, e del quale fa parte ovviamente la discussione sulla discriminazione in base all’orientamento sessuale.

Tale sforzo costituisce la risposta ad un invito che ci viene da numerose fonti.

Si pensi alla Dichiarazione sul diritto e la responsabilità degli individui, dei gruppi e degli organi della società di promuovere e proteggere le libertà fondamentali e i diritti umani universalmente riconosciuti, adottata dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite con la Risoluzione 53/144 dell’ 8 marzo 1999 (art.15)
; oppure alla Raccomandazione Rec(2004)4 del Comitato dei Ministri dell’Unione Europea, sulla C.E.D.U. nell’insegnamento universitario e nella formazione professionale.
Tra gli impegni del Piano d’Azione allegato alla Dichiarazione di Interlaken, redatta nel 2010 al termine della Conferenza dei 47 Stati membri del Consiglio d’Europa, sono da segnalare gli inviti agli Stati membri a incrementare la consapevolezza da parte delle Autorità nazionali degli standards della C.E.D.U. e a tener di conto della giurisprudenza della Corte. 
Non è inutile ricordare, poi, che la Raccomandazione del C.C.B.E. del 2007 sugli outcome della formazione dell’avvocato europeo indica, sotto la voce delle conoscenze necessarie, quella dei valori e principi del  sistema giuridico, “inclusa la dimensione europea”, e quella “specifica al di là dei fondamenti del sistema giuridico di base”  tra i quali include espressamente la human rights law .

Nell’ottica di questo  contributo vanno ricordati lo Strumentario per la promozione e la tutela dell’esercizio di tutti i diritti umani da parte delle persone LGBT (adottato dal Consiglio UE il 17.6.2010, COHOM 162), che contempla un invito agli Stati membri per il Sostegno e la protezione per i difensori dei diritti umani.

Un riferimento obbligato e generale è quello ai Principi di Yogyakarta per l'applicazione delle leggi internazionali sui diritti umani in relazione all'orientamento sessuale e identità di genere (in particolare il § 27), adottati nel 2006 e considerati dal Consiglio d’Europa nel documento "Diritti Umani e Identità di Genere",  del 29 luglio 2009 
. 
In linea generale, nel quadro europeo è fondamentale l’azione che viene svolta dall’Agenzia dell’Unione per i diritti fondamentali, e dall’intergruppo del Parlamento europeo sui diritti delle persone LGBT
, e l’interpretazione offerta dalla Corte europea dei diritti umani. A quest’ultimo proposito nel 2010 la questione della discriminazione è stata affrontata più volte: così nelle decisioni 21.10.2010, Alekseyev c. Russia (n° 4916/07, 25924/08 e 14599/09) sul divieto ripetuto e ingiustificato di organizzare a Mosca delle sfilate/manifestazioni per i diritti degli omosessuali; 22.07.2010 P.B. e J.S. c. Austria (n° 18984/02) sull’estensione della copertura assicurativa discriminatoria verso una coppia omosessuale; 02.03.2010 Kozak c. Polonia (no 13102/02) sul rifiuto di riconoscere a un omosessuale il diritto alla trasmissione del contratto di affitto dopo la morte del suo compagno.
 E’ ancora in discussione, infine, la proposta di direttiva del Consiglio U.E. sull’ applicazione del principio di parità di trattamento fra le persone indipendentemente dalla religione o le convinzioni personali, la disabilità, l'età o l'orientamento sessuale (COM (2008) 426 def. - APP 2008/0140).
E’ evidente come tutte queste indicazioni annoverino tra  i loro destinatari naturali gli avvocati.
4. la didattica delle scuole forensi
In molti luoghi, e spesso su questa Rivista, si è discusso del modello formativo più recente, che può essere denominato come quello del passaggio dal “sapere” al “saper fare”
.

Si sono individuati tre momenti della pratica formativa:

a) nell’apprendimento di nuove conoscenze, quelle necessarie al passaggio dal “dire” al “fare” (per citare un solo esempio, nel campo delle fonti una particolare attenzione al diritto vivente)

b) nello studio e sperimentazione delle discipline e tecniche per l’applicazione del diritto (metodo giuridico e tecniche di ricerca, teoria dell’argomentazione, tecniche dell’espressione e del linguaggio, psicologia giuridica, tecniche della conciliazione/mediazione, informatica, analisi economica, ecc.)

c) nell’acquisizione di modelli comportamentali (la deontologia) ed insieme della consapevolezza dei principi di responsabilità sociale dell’avvocato.

Tutti e tre questi aspetti sono quindi coinvolti nell’approccio formativo sulla discriminazione.

Tutto chiaro e tutto a posto ?

Non è detto.

5. diritto di difesa e diritto all’ eguaglianza ed alla non discriminazione

Vi è infatti la possibilità di un conflitto tra diritti specifico della professione di avvocato: mi riferisco a quello tra diritto di difesa e diritto a non essere discriminati, nella fattispecie per quanto concerne l’orientamento sessuale; volendo approfondire, intendo in particolare riferirmi a tutti quei casi in cui il linguaggio dell’avvocato – nell’espressione del primo diritto menzionato - possa esser ritenuto violare il secondo.

Non è certo questa la sede per riesaminare tutta l’ormai annosa vicenda del linguaggio politically correct – nato a sinistra, negli Stati Uniti, ma ora spesso ritortole contro – se non ripetendo la battuta di Flavio Baroncelli che in quel modo “le persone normali lo chiamano quando lo criticano, o non offending, come lo chiamano queste stesse persone quando lo usano” 
 ma si può senz’altro intanto scegliere una interpretazione che collochi tale esigenza di “correttezza” nel quadro  di un concetto di “tolleranza” per niente nuovo, e rispetto al quale la qualificazione di “non offending” è forse semplicemente più adatta dell’altra endiadi, abusata al punto di essere equivoca.

L’avvocato deve quindi essere “non offensivo” (se mi si passa una traduzione letterale, che non ha il medesimo, esatto significato dell’art.89 c.proc.civ., e si avvicina piuttosto a quella dell’art.20 del codice deontologico forense, laddove si prescrive che “Indipendentemente dalle disposizioni civili e penali, l’avvocato deve evitare di usare espressioni sconvenienti od offensive negli scritti in giudizio e nell’attività professionale in genere, sia nei confronti dei colleghi che nei confronti dei magistrati, delle controparti e dei terzi”) anche quando agisce professionalmente, quando scrive o arringa ? 

Mi sembra un interrogativo analogo a quello posto poco sopra a proposito dell’avvocato “etico”, e che merita la stessa risposta affermativa, a patto che si chiarisca che la valutazione della “convenienza” o della “non offensività” deve essere condotta sul filo del bilanciamento di quei diritti.

L’attenzione è sulla funzione performativa delle parole: gli avvocati (e i magistrati) se ne intendono, anche se magari non lo sanno… cos’ altro è, solo per un esempio,  scrivere un ricorso e chiedere l’accoglimento di una domanda (e, correlativamente, emettere una sentenza) se non la modalità di una funzione nella quale quelle parole usate prefigurano un fare, legato all'esecuzione di atti ?
Da sempre “fanno cose con le parole”
, e talvolta le parole feriscono
.

Senza invadere il campo della linguistica, ed in particolare della sociolinguistica – dove da tempo si affermano movimenti di pensiero il cui studio non dovrebbe apparire peregrino a chi si occupa di formazione forense: penso alla Teoria critica della razza, alla discussione da un lato sugli hate speechs  e, dall’altro, sugli speech codes, al queer legal discourse 
– e pur senza ignorare le regole della tradizione grammaticale di ogni lingua 
 vi è un peculiare atteggiarsi delle professioni legali: mentre negli Stati Uniti il dibattito verte tutto o quasi sul conflitto tra il primo emendamento (libertà di parola) ed il quattordicesimo (non discriminazione – ma anche giusto processo)
, nella loro prospettiva italiana ed europea è necessario un approfondimento dei rapporti tra gli artt.3, 21, 24 e 111 della Costituzione, tutti da leggere con gli occhiali delle norme delle Carte sovranazionali richiamate sub § 3 a).

Ora, negli angusti limiti di quest’intervento mi limito ad indicare alcuni interrogativi sui quali si potrebbe discutere a lungo:

· può esser sufficiente agli avvocati la “copertura” apprestata da singole norme positive (per es., dall’art.598 c.pen.; ma si pensi anche alla particolare considerazione apprestata dalla normativa sulla privacy nel caso della difesa dei diritti) per sentirsi “in regola” ? 

· in termini di costi sociali complessivi, può esser controproducente, ai medesimi fini della tutela del diritto all’eguaglianza, un allineamento rigoroso a criteri formali di espressione ? in altre parole, è giusto/conveniente per il sistema della difesa dei diritti che vi siano limiti formali alle possibilità di tutela giudiziale ? 

· Nello specifico e nell’attualità, non sto qui discutendo se sia lecito o meno sanzionare penalmente, su un piano generale, ad es., il negazionismo della Shoah o gli hate speechs di contenuto sessista (per me, consentitemi, lo è): ma se sia lecito porre limiti all’avvocato che dovesse difendere l’imputato di un simile reato, o, su un piano civilistico, dovesse sostenere le ragioni di una parte con modalità tali da coinvolgere giudizi, espressioni, “presentazioni” della figura della controparte suscettibili di essere considerate offending.

Enormi quindi i compiti che si pongono in sede di formazione professionale.

Credo che  in questo ambito sia decisiva e preliminare una vasta opera di informazione, perché di sicuro non si può presupporre che ciò di cui ho parlato costituisca un patrimonio già acquisito nel corso degli studi universitari, salve rare e fortunate eccezioni; e che i momenti della didattica ricordati sub § 4 alle lett. b) e c) vadano invertiti, o, per dir meglio, “integrati” tra di loro alla luce degli interrogativi  or ora posti.

� Rielaborazione dell’intervento al Convegno Equality and Justice - LGBTI Rights in the XXI Century, Firenze 12 maggio 2011, già in Diritto e formazione, n. 3/2011, 455 ss.


� In particolare a Pubblicità e professione forense,in Rassegna forense, 2009, n.2, 221.


� Per tutti cfr. G.C.HAZARD-A.DONDI, in Etiche della professione legale, Bologna, Il Mulino, 2005, spec. p.329 ss.


� G.C.HAZARD-A.DONDI, op.cit., 14 ss.


� M.H.FREEDMAN, A Critique of Philosophizing About Lawyers’ Ethics (February 24, 2011). Hofstra Univ. Legal Studies Research Paper No. 11-07. SSRN: � HYPERLINK "http://ssrn.com/abstract=1776345" ��http://ssrn.com/abstract=1776345�.


� G.C.HAZARD-A.DONDI, op.cit., 21.  


�A.MARIANI MARINI, Diritti umani ed avvocatura, in Diritto e formazione, 2009, 430, che cita tra virgolette i già ricordati G.C.HAZARD-A.DONDI.


� L’attenzione delle Nazioni Unite è costante: per un profilo di particolare rilievo per la categoria forense si consulti l’ Handbook on Prisoners with special needs (Manuale per i detenuti con speciali bisogni) del 2009, che dedica una sezione ai detenuti LGBT, reperibile a  http://www.unodc.org/documents.


� M.O’FLAHERTY-J.FISHER, Sexual Orientation, Gender Identity and International Human Rights Law:Contextualising theYogyakarta Principles, Human Rights Law Review 8:2 (2008) Oxford University Press.


� V. per una sintesi l’intervento del direttore M. KJAERUM alla tavola rotonda sull’aggiornamento 2010 del rapporto dell’Agenzia su omofobia, transfobia e discriminazione in base all’orientamento sessuale (Bruxelles 30.11.2010): intervento e rapporto consultabili in inglese – insieme ad un utile riepilogo in italiano sulle “Principali tendenze giuridiche nella tutela dei diritti di persone LGBT” - all’indirizzo � HYPERLINK "http://www.fra.europa.eu/fraWebsite/news_and_events/infocus10_3011_en.htm" ��http://www.fra.europa.eu/fraWebsite/news_and_events/infocus10_3011_en.htm�.  Sulla situazione italiana (ma in lingua inglese) cfr. il riepilogativo studio Legal Study on Homophobia and Discrimination on Grounds of Sexual Orientation and Gender Identity,  a cura di  M.CARTABIA, E. CRIVELLI, E. LAMARQUE, D. TEGA (2010), � HYPERLINK "http://fra.europa.eu/fraWebsite/attachments/LGBT-2010_thematic-study_IT.pdf" ��http://fra.europa.eu/fraWebsite/attachments/LGBT-2010_thematic-study_IT.pdf�. 


� Per tutti v. G.PASCUZZI, Giuristi si diventa. Come riconoscere a apprendere le abilità proprie delle professioni legali, Bologna, Il Mulino, 2008; D.CERRI, Nuova formazione: riflessioni teoriche ed applicazioni pratiche. Prove civili, argomentazione e prospettive di riforma,  in Diritto e formazione, 2008, n.4, 615 ss.





� F.BARONCELLI, Il linguaggio non offending come strategia di tolleranza, in Materiali per una storia della cultura giuridica, XXIV, 1994, 11 ss.


� J.L.AUSTIN, Come fare cose con le parole, Genova, Marietti, 1987.


� M.J.MATSUDA, C.R.LAWRENCE III, R.DELGADO, K.WILLIAMS CRENSHAW, Words that wound, Critical Race Theory, Assaultive Speech, and the First Amendment, Boulder, Westview, 1993.


� Solo per un cenno v. G.PINO, Teoria critica della razza e libertà di espressione: alcuni punti problematici, in Differenza razziale, discriminazione e razzismo nelle società multiculturali, a cura di T.Casadei e L. Re, Vol. I: Società multiculturali e questioni razziali, Reggio Emilia, Diabasis, 2007, p. 158-168; ed il già cit. F.BARONCELLI. Utilissimo di P. BELLUCCI e M.C.TORCHIA, La lettura fra comprensione e produzione. Il contributo della sociolinguistica, in Diritto e formazione, 2011, n.1, 301 ss.


� C. ROBUSTELLI, Lingua e identità di genere, in Saperi e libertà (a cura di E. Serravalle), Progetto Polite, Milano, Associazione Italiana Editori, 2000, che richiama le � HYPERLINK "http://www.innovazionepa.it/dipartimento/docs_pdf/linguaggio_non_sessista.pdf" �Raccomandazioni per un uso non sessista della lingua italiana tratte da Il sessismo nella lingua italiana, Commissione nazionale per la realizzazione della parità tra uomo e donna (a cura di Alma Sabatini), Roma, I.P.Z.S., 1987�. V. oggi,  a cura dell’Istituto di Teoria e Tecniche dell’Informazione Giuridica del Consiglio Nazionale delle Ricerche, Regole e suggerimenti per la redazione degli atti amministrativi , in specie il § 16.


� Per un quadro generale nella prospettiva statunitense v. S.FISH, There's no such thing as free speech and it's a good thing too, Oxford University Press, 1994. Di Fish  è il celebre motto “Nowadays the First Amendment is the First Refuge of Scoundrels” (“Al giorno d’oggi il primo emendamento è il primo rifugio dei mascalzoni”, ns. trad.)
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