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Abstract

The paper aims at providing a conceptual analylsieasriage and family by analyzing
the theoretical debate which has arisen over thie @f same-sex marriage. This way,
we want to show how the ultimate reason why peoplgose same-sex marriage is that
it would threaten the very existence of sexualedé@hce in marriage, upon which is
based the different treatment of men and womerméngie family. From this point of
view, the same-sex marriage can have a queer eifettte institution of marriage itself,

by destabilizing its heteronormativity.
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1. Introduzione

Come € noto, il termingueernasce come vocabolo indicante qualcosa di “strano”
“insolito”. L'uso del termine queer in questo senso si riscontra in particolare
nell'espressione popolare anglofona «There’s ngthéo queer as folk» e deriva
probabilmente dal tedesauer, che ha un significato simile, benché non si apli
normalmente alle persone, se non nella variaatguer Originariamente, quindgqueer
non si riferiva in modo specifico alla sessualéaancora oggi puo essere utilizzato in
espressioni quali «I feel queer», nel senso digeirsi fisicamente in salute, «A queer
notion of justice», nel senso generico di non comiaale 0o «To get into a queer
street» nel significato specifico di avere probldmanziart. A partire dalla fine del
XIX secolo, in concomitanza con il fenomeno di noadlzzazione dell’omosessualita
(Foucault 1976; Mosse 1996), il termigaeerinizia ad assumere, a livello informale,
un’accezione denigratoria e spregiativa dellomssabta stessa (Sullivan 2007). A
partire dagli anni Novanta, dietro proposta di Farde Lauretis (1991)jueerée stato
usato provocatoriamente insieméehaory come termine ombrello per indicare tutti gli
atti e le attivita sessuali “devianti” rispettoraétro di misura eteronormativo.

La queer theorya propri gli strumenti concettuali sia dgay and lesbian studiehe
della terza ondata femminista, privilegiando unrappio decisamente decostruzionista
(Butler 1990; Sedgwick 1990). E proprio questo dotdglio decostruzionista che, in
ultima analisi, distingue gay and lesbian studiedai queer studiesmentre i primi
assumono come punto di partenza l'identita omosdssu secondi rigettano come
normalizzante qualsiasi identita statica e pred@teta che si basa su qualche
caratteristica comune. Paradossalmente, le maggitiche verso il movimentgueer
sono giunte proprio da gay e lesbiche, i quali lbamiroiettato e poi assunto una
visione dell'orientamento sessuale in chiave dicota. Questa epistemologia della
sessualita cosi rigidamente duale € da un latactaagte, poiché stabilizza l'identita
entro due poli tra loro esclusivi; dall’altro, conh@ evidenziato Yoshino (2000), si
mostra pero incapace anche solo di pensare modssiire alternativi o interstiziali,

come per esempio quello della bisessualita. L'imhlio queerrifiuta invece di definire

! Oxford Dictionary Onlinelemmaqueer



la propria identita nei termini di omosessualetetessuale, considerati come opposti
dogmatismi (Watney 1994).

Se questo approccio decostruzionista pud consglerfuttifero all’interno
dell'indagine teorica ed epistemologica proprio pesuo carattere dissacrante e de-
sacralizzante, nel momento in cui si passa ddlkessione teorica all'azione politica &
necessario confrontarsi con il rischio di una par& di un decostruzionismo fine a se
stesso, peraltro difficilmente conciliabili con dgiasi forma di azione collettiva
(Gamson 1995). In altre parole, la teagizeerrischia di rimanere solo una teoria e di
non diventare mai una praticaeerin grado di incidere realmente sull'assetto e sulle
trasformazioni della societa.

Pur condividendo le accuse mosse alle cosidadteity politics colpevoli di essere
falsamente universaliste (Phelan 1989; Brunt 19B8iler 1990; Hooks 1990;
Moghadam 1994; Okin 1999), non si puo dunque riemaie che una qualche forma di
azione organizzata € pur sempre necessaria peurpeodambiamenti su larga scala,
specialmente in ambito giuriditoPer questo motivo, negli ultimi anni si & cercaia
nell'alveo deiqueer studieche in altri ambiti con sensibilita affini, di ngeerare la
dimensione del “gruppo” (Pheterson 1990; Yuval-dati994; Yuval-davis 1997;
Cockburn 1998; Yuval-davis 2011), tenendo pero@ainiquelli che Plessner (1924) ha
chiamato i «limiti della comunita» (Esposito 20@jtler 2005; Esposito 2006; Sen
2006; Viggiani 2013)

Nel presente contributo si considerguleercome una prospettiva critica in relazione
al tema del genere e della sessualita. In partieota € scelto di affrontare, da un punto
di vista prevalentemente filosofico-giuridico, itedella famiglia e del matrimonio in

relazione alle coppie dello stesso sésspoiché nella famiglia «sono riflessi

2 Occorre precisare che il carattere libertarioj-aotmativo e critico degueer studie® a volte difficil-
mente conciliabile con uno strumento di regolaneate come il diritto.

% Uso qui il termine ‘comunita’ come forma di assmbne basata su ricordi ed esperienze comuniy-in a
titesi a ‘societa’, nella quale invece gli individi incontrano per motivi economici e di scambl@én-

nies 1887).

4 Secondo Schuster (2011), sarebbe pill correttce ssane-gendeanzichésame-sexpoiché & ormai
pacificamente accettato che I'appartenenza biotogiauno dei due sessi — lasciando da parte il caso
dell'intersessualita — non equivale a essere unouomna donna. Tuttavia, pur essendo d’accordoshon
puo prescindere nemmeno dal fatto che il matrimazooe gran parte del diritto, si basa sul sesgalde

dei nubendi, tralasciando completamente la dimewesidi genere. In altri termini, due persone dello
stesso genere possono sposarsi, come d’altrondes ahee persone di diverso orientamento sessuale,



chiaramente i pregiudizi morali del’epoca» (Ro§64, trad. it. 245). Come infatti si
cerchera di mostrare piu avanti, le caratteristidbiba famiglia e dei suoi componenti
sono stati considerati fin da Aristotele come affer alla sfera del diritto naturale.
Poiché quest’ultimo non é in fondo che il risultaioun’intuizione privata, assurta col
tempo a norma sociale, ne consegue che, a secendasiumi e delle epoche, sono
cambiati anche i modelli di famiglia di riferimen(Barbagli 2000; Saraceno e Naldini
2007).

E necessario tuttavia non cadere nell'ingenuitardiere che i soggetti che si auto-
definiscono gay o lesbiche sviluppino di per séunto di vistagueerrispetto ai temi
della famiglia e del matrimonio: come infatti ho ss&nuto poc’anzi, accettare
acriticamente un’identita omosessuale, imposta’epaditemologia dominante, fa |l
gioco delle relazioni di potere stesse. llluminamiguesto proposito e l'ultima parte del
saggio di Goretti e Giartosio (2006), in cui glit@ riportano le opinioni di persone
omosessuali nate negli anni Venti sui modi di eitsulle richieste di riconoscimento dei
giovani omosessuali di oggi, mostrando come i prardifferenza dei secondi, avessero
interiorizzato perfettamente I'antitesi tra omosedisa e famiglia.

Il desiderio di riconoscimentpubblico delle coppie dello stesso sesso, che va a
sostituire una mera tolleranza nellambito privatm, spinge invece a ripensare
radicalmente concetti che il senso comune da pertat, come per esempio quello di
“famiglia naturale”: «la famiglia € un concetto ctieappare molto naturale; quello di
natura € un concetto che sentiamo particolarmeant@lifre» (Saporiti 2010, 15). |
cambiamenti che hanno investito la famiglia e iltnn@onio, tra cui I'introduzione del
divorzio e la parificazione tra figli legittimi egii naturali, non hanno tuttavia intaccato
il suo presunto carattere esclusivamente eteroslessd eteronormativo

Va poi precisato che I'analisjueere sempre stata molto critica verso la cosiddetta

purché siano perd di sesso diverso. Per lo stesgivanla definizione “coppia dello stesso sesso” &
preferibile rispetto a “coppia omosessuale” pdatto che non & l'orientamento sessuale omosessuale
impedire, giuridicamente parlando, I'accesso alrimeainio.

® L'eteronormativitd pud essere considerata unaigea@pistemologica attraverso la quale la sessualit
viene valorialmente ordinata in direzione eterosales Cid non implica tuttavia né che l'eteroselsua
sia di per sé eteronormativa e quindi da evitageshre minando I'eteronormativita si discriminingée-
sone eterosessuali. La recente decisione dell'apddPadova di introdurre la dicitura “partnel’pasto

di “padre” e “madre” sui bracciali segnaletici pegrenitori di un neonato va, per esempio, in umazio-

ne anti-eteronormativa, ma non per questo etercéobi



“civil rights strategy” per le persone gay e les$lgictra cui rientra ovviamente anche la
rivendicazione dell'accesso all’istituto del matanmo da parte di coppie dello stesso
sesso (Robson 2009; Seuffert 2010). Nella prospetti Warner (1999), sicuramente
uno tra i maggiori esponenti del pensiergeer il matrimonio tra persone dello stesso
sSesso e, per esempio, normalizzante e disciplingetehé porterebbe a discriminare
ancora una volta le coppie non sposate, questa \&#hza distinzione rispetto
all'orientamento sessuale. Secondo Warner, non regnte di menoqueer del
matrimonid. Alcuni anni prima una posizione simile era stespressa dalla famosa
attivista omosessuale Urvashi Vaid, che, in un’apdi grande successo, aveva
affermato che «i diritti civili non cambiano in modignificativo I'ordine sociale; essi
concedono solo dei privilegi ai gruppi che li rieiono» (Vaid 1995, 183taduzione
mia). Sulla stessa linea interpretativa troviamo anehgiurista Polikoff, secondo la

guale

il desiderio di sposarsi, diffuso all'interno delmunita gay e lesbica, € il
tentativo di replicare cio che c’e di peggio ndlacietd dominante, di riuscire a
entrare all'interno di un’istituzione intrinsecanterproblematica che tradisce le
promesse del movimento di liberazione gay e lesbit@ che del femminismo
radicale (Polikoff 1993, 153@:aduzione mia

Come per Vaid e Warner, anche per Polikoff il nmatmio e la risposta sbagliata al
desiderio di riconoscimento di tante formazioni iléan eterogenee. Nel suo libro piu
recente (Polikoff 2008), la studiosa si € pronutaciger un superamento dellistituto
stesso del matrimonio a favore di forme di ricomognto piu duttili ed elastiche,
basate sulle condizioni reali delle diverse formerone piuttosto che sulla semplice
acquisizione di uno status. In altri termini, Pofikpropone, per esempio, di collegare
determinati diritti e privilegi all'avere di fattgia un figlio, indipendentemente dalla
forma di famiglia in cui & nato, o dall'aver corsigso per molti anni, anche senza una

relazione di carattere sessuale.

® «Nei suoi momenti migliori, la politicqueerha combattuto la stigmatizzazione legata al sessatte
le sue forme, dalla gioventgueer alla prostituzione e alle madri single. Ma in sfaesua nuova forma, il
movimento gay e lesbico rischia di diventare unmireento di normalizzazione della vitjueer In
nessun luogo e piu evidente che nella questionend&imonio gay» (Warner 1999, &gduzione mix



La stessa interpretazione critica del matrimone persone dello stesso sesso €
proposta anche dai gruppi che si riconoscono mpgiaccio queer e che, di
conseguenza, rifiutano l'assimilazione, come pezngso QUASH (Queer United
Against Straight-Acting Homosexuals): «L’assimilaze ci sta uccidendo. Stiamo
cadendo in una trappola. Alcuni di noi adottano paosizione apologetica, come “e il
modo in cui sono fatto” (ovvero: sarei eterosessusd potessi)» (Quash 1993, 4,
traduzione mia Talvolta la paura dell’assimilazione ha raggaufdrme parossistiche,
dando vita a una vera e propria forma di eterofoben espressa nel mottdHate
Straights Manifestalel gruppo Queer Nation, animato dalla convinziche tutte le
persone eterosessuali, per il solo fatto di essedousufruire quindi indirettamente del
dividendo patriarcale, sono da considerarsi conposipori 0 nemici (Queers 1990). E
chiaro come in questa prospettiva un istituto etoniente “eterosessuale” ed
“eteronormativo” come il matrimonio debba essergaéw, se non eliminato. Non sono
tuttavia altrettanto chiari gli esiti, sul pianolitico e di trasformazione della realta
sociale, a cui conduce questo approccio esclusinearestruens dominante nella
queer theor{. Come ha fatto notare Barbara Smith, in termitigenerali, «la politica
gueer sembra operare in un vuoto storico e ideodeg(1993, 13traduzione mig un
vuoto che spesso diventa un contenitore asetticotgrge persone differenti, senza
differenza di genere, etnia e religione (Anzald@81). Il queerrischia cosi di diventare
falsamente universalista comedentity politicsgia citate.

Inoltre, sono d’accordo con Lorde (1984) la qual®prio negli anni in cui laueer
theory stava nascendo, argomentava che una teoria ctragdis ogni possibilita di
riunirsi attorno a qualche tratto comune, che siaeali politici generali oppure la
discriminazione sulla base dell’orientamento sdssuen e molto progressista, oltre a
essere politicamente inefficiente.

Non si intende comunque in questa sede negaretid@tpt a progetti di
riconoscimento delle relazioni tra persone dellessd sesso diverse dal matrimonio
(Lewin 2001; Weeket al. 2001; Weston 1991), su cui si tornera brevemeiatayanti,

né si vuole disconoscere la storia e la funzionerpelti versi criticabile di questo

" Anche Butler (2004) quando discute, da una préispejueer,della procedura di riassegnazione chirur-
gica di sesso per le persone transessuali, megaardia dall'abbandonare la condizione attuale cpu
ticabile, senza proporre alternative.



istituto (Barker 2012). Ma come ha detto anchetbuBlutler in un’intervista di pochi
anni fa, «se il matrimonio esiste, allora devetestsanche il matrimonio omosessuale;
il matrimonio deve essere esteso a tutte le coppieza distinzione di orientamento
sessuale; se l'orientamento sessuale & un impetbmetiora il matrimonio é
discriminatorio» (Butler 2008, Zraduzione mix Se il matrimonio sia il modo migliore
di regolamentare la coppia 0 se sia necessariaetesanto di formazioni familiari
diverse dalla coppia sono due questioni distineeran si escludono a vicenda.

Di conseguenza, in questo contributo ci si propdinetilizzare gli strumenti offerti
dalla queer theoryper criticare I'istituto del matrimonio senza twita mirare alla sua
completa dissoluzione. Benché condivilda critica queer della coppia concettuale
eterosessualita/omosessualita, che fa perno seketiondi eteronormativifdnon sono
d’accordo con la conclusione che tutto cio che Baece come eterosessuale debba
anche essere inevitabilmente e ineluttabilment@etemativo.

Nello specifico, l'ipotesi interpretativa assuntadquesto contributo € che negare la
possibilita di accedere al matrimonio alle coppédladstesso sesso equivale a porle su
un piano valoriale inferiore o, piu precisamentesceeditare la loro relazione, poiché,
nonostante i suoi paradossi e le sue crisi, Uiiitmatrimoniale possiede ancora, a
livello sociale, una grande forza legittimante.dasizione teorica da cui si vuole partire
e dunque che l'esclusione delle coppie dello steesso € strumentale a mantenere tale
istituto ancorato a un paradigma eteronormativopase al quale esisterebbe un solo
orientamento sessuale “corretto”. Questo non samithe tutte le coppie dello stesso
sesso debbano o vogliano sposarsi, né che il matrarsia la risposta giusta a tutte le
formazioni familiari. Dopotutto, non tutte le coppidi sesso diverso decidono di
sposarsi. Avere la possibilita di scelta e in foraldicalmente diverso da cogliere questa
possibilita.

La tesi che si intende sostenere e che permetiereappie dello stesso sesso di
accedere all’istituto del matrimonio sarebbe uro gitu queer della sua semplice
dissoluzione, poiché tale istituto e stato finoemgato e realizzato come rigidamente

eterosessuale:

Alla base della domanda di riconoscimento giuridaed matrimonio tra persone dello



stesso sesso c'é la richiesta di riconoscere lditzatella vita gay e leshica. Nel momento
in cui esistono cittadini omosessuali pronti a mdigare questo riconoscimento [...],
significa che che stiamo mettendo in dubbio il em® morale su cui poggia

I'eterosessualita compulsiva (Kaplan 1997, 2&&juzione mia

L’accesso delle coppie dello stesso sesso a quegtdo comporterebbe un radicale
cambiamento in positivo dell’istituto stesso, pérchontribuirebbe a erodere |l
cosiddetto paradigma eteronormativo di quella cheerhan ha definitahe sexual
family’. Quest'ultima pud infatti essere definita come #niglia tradizionale o
nucleare, un’unita con al suo centro un’unione cstessuale celebrata formalmente»
(Fineman 2009, 45raduzione mia

L’'analisi queerdi questo fenomeno non ha invece ancora consaliiaitesi della ri-
significazione dei codici dominanti attraverso &@ol riappropriazione da parte dei
soggetti che da questi sono stigmatizzati. L'oaemtnto assimilazionista che
I'approccio queerindividua nella richiesta di accesso al matrimonamrda, per certi
versi, la diatriba che sorse intorno alle coppigbiehe butch/femmenegli anni ‘50.
Queste coppie furono infatti emarginate dal regtiladcomunita lesbica coeva, perché
ritenute colpevoli di reiterare coi loro ruoli Butch e di femmei modelli patriarcali
(Faderman 1981; Wilson e Weir 1986). Ma in realtame ha argomentato bene Butler
(1993), le coppidutch/femm&on hanno niente a che vedere con una riproposizieh
modello di relazione eterosessuale uomo/donna,i lpeapongono una diversa idea di
relazione e di coppia. Le lesbiclhatch si abbigliano o si tagliano i capelli secondo
canoni piu mascolini non perché aspirino a imitglieuomini, ma perché vogliono
essere espressione di un diverso modo di essene dewuindi implicitamentefiutano
il modo in cui la cultura dominante ha deciso agnednna deve apparire. Analogamente
le lesbichefemme accusate di riproporre la femminilita tradizioagler passare come
eterosessuali, in realtd sovvertono i ruoli di geneooptando la femminilita
convenzionale all'interno di un orientamento sesomosessuale.

Quanto l'accesso delle coppie dello stesso sessoaaimonio sarebbe allo stesso

modo una proposta radicalejeeersi evince anche solo scorrendo qualche manuale di

® Su posizioni simili si pone anche Pateman (1988)itconcetto dsexual contract.



diritto privato italiano di pochi anni fadove con grande probabilita si troveranno due
esempi classici di negozio giuridico nullo per cammhe impossibile: il negozi@oci
causae il matrimonio tra persone dello stesso sessoo Emon molto tempo fa,
dunque, nel pensiero giuridico italiano il matrinrira persone dello stesso sesso
contraddiceva la definizione stessa di matrimotamto da essere nullo senza alcun
intervento giudiziario. Il matrimonio & pero lungall’'essere un’istituzione statica che
non ha visto cambiamenti nel corso della storiamdehdo occidentale (Pelaja 1996;
Conti 2010). L’evoluzione che questo istituto haitu negli Stati Uniti a partire dagli
anni Sessanta (Cott 2000), a seguito della questamriale e successivamente di quella
omosessuale, dalla riforma dell8odomy Lawsall’accesso al matrimonio, €
particolarmente icastico a questo proposito.

Nelle pagine che seguono mi propongo dunque diizzaaé la questione del
riconoscimento del matrimonio tra persone dellestesesso in Italia, con qualche
riferimento comparatistico al contesto statunitehsedecisione di prendere in esame,
nella mia analisi, accanto al dibattito italianouetio sviluppatosi nell’ambito
statunitense (in luogo di altri contesti geografieate piu vicini), € anche dovuta al
fatto che oltreoceano si discute da piu anni sitadetura del matrimonio, sia del
riconoscimento pubblico delle unioni omosessuéalvivace dibattito e I'interessante
giurisprudenza originate da queste discussioni segrz’altro utili a comprendere
meglio il tema oggetto di questo scritto. Con canrsi vogliono negare le enormi
differenze, anche giuridiche, tra Italia e Statiitty/nma, come si vedra, le
argomentazioni usate per proibire o per conceddee coppie dello stesso sesso
'accesso al matrimonio sono molto simili. Le pnet&u caratteristiche naturali del
matrimonio erano, infatti, gia state messe in doltggli Stati Uniti verso la fine degli
anni ‘60, dunque molti anni prima rispetto al nosRaese. Per esempio, secondo il
codice civile dello Stato della Virginia di quegihni® anche i matrimoni celebrati tra
bianchi e afro-americani erano considerati autaraatente nulli. Come disse, infatti, il

giudice di primo grado nel famoso casoving v. Virginia,il concetto di matrimonio

° Si veda per esempio il manuale di diritto privaioTorrente e Schlesinger (2007) oppure quello di
Gazzoni (2007). Oggi, al contrario, gli autori damuali iniziano a dedicare un paragrafo alla prolald-

ca del riconoscimento delle coppie dello stesssases

1% Code of Virginia section 20-58, pp. 20-59



interraziale contraddiceva sia la definizione chedtura stessa del matrimonio , poiché
«Dio onnipotente ha creato la razza bianca, quedia, la gialla, la razza malese e
quella rossa, e le ha poste in continenti sepdr#titto che le abbia separate mostra che
il suo volere era che esse non si mischiassdrowir{g v. Virginiag 388 U.S. 1, 1967,
traduzione mia La Corte Suprema Federale riformo tuttavia laiglene della corte
distrettuale e dichiaro incostituzionale, in quamaontrasto col XV Emendamento, il
Racial Integrity Act(1924), in base al quale erano stati portati ind@iio i coniugi
Loving: «Secondo la nostra Costituzione, la scditaposare o di non sposare una
persona di un'altra razza appartiene alla libeeifiiddividuo e non puo essere limitata
dallo Stato»I(oving v. Virginig 388 U.S. 1, 196%raduzione mia

2. Matrimonio e famiglia

Come gia anticipato, negli ultimi anni si & fat& forte, anche in Itali, la richiesta di
accedere al matrimonio da parte delle coppie fagndiat individui dello stesso sesso,
come si pud evincere anche dalla campagna “Affeionaz Civile”, realizzata
dall’'associazione Avvocatura per i Diritti LGBTI isinergia con l'associazione Certi
Diritti (Guiana 2011). Se inizialmente tale istanzaapparsa come inconcepibile, e
risultato poi difficile motivare, sul piano filoseb e giuridico, I'esclusione delle coppie
dello stesso sesso da questo istituto. In Italiahac provato il filosofo del diritto
Federico D’Agostino, a detta del quale, permetteoma coppia dello stesso di contrarre

matrimonio comporterebbe

il depotenziamentalella famiglia in generale e in particolare di ustituto
giuridico. [...] Infatti il matrimonio dovrebbe essefdepubblicizzato”, reso cioé

sempre piu simile a un mero contratto di diritttvato (D’Agostino 2003, 143).

1 E solo da pochi anni che nel nostro Paese sitisadivello politico, del matrimonio per le coppiel-

lo stesso sesso. In Parlamento, si & infatti fir@m@pre discusso, con esiti negativi, di formeradtéve

di riconoscimento. In particolare si ricordanoigdegno di legge sui Di.Co. del 2007 del governadPia
modifica da Di.Co. a CUS proposta da Cesare Salgbmmissione Giustizia al Senato lo stesso anno e
infine il progetto di legge sui DiDoRe del 2009.rRwcogliendo positivamente queste timide apedeie
Parlamento, le associazioni LGBT italiane hannosuoatverse critiche alle varie forme di riconosame

to. Si vedano per esempio il comunicato stampardigdy del 8 febbraio 2007 sui Di.Co. e quello @A
vocatura per i Diritti LGBTI del 12 luglio 2007 sGUS.



Nella prospettiva di questo autore, il caratterblpico del matrimonio deriverebbe da
quello che Wolfson (2004) etichetterebbe comebasic biological argumentovvero
dalla potenzialita, propria della coppia di sess@®mdo, di generare altri essere umani,
laddove la coppia dello stesso sesso non sarebleeeinobiettivamenteaperta alla
finalita procreativa» (ivi, 224). Questa argomeigae € unleit motiv all'interno delle
riflessioni di coloro che si oppongono, sia sulnpigeorico che su quello giuridico,
all'apertura del matrimonio anche alle coppie costpala due donne o da due uomini:
poiché il matrimonio € stato creato per favorirgptacreazione (naturale) e le coppie
dello stesso sesso non possono procreare (natuta)neon avrebbe senso estenderlo a
queste ultime (Bailey-Viefhues 2010; Ruggeri 2010).

Anche non approfondendo il tema della genealog@udsto istituto o di come la sua
teleologia sia cambiata nel corso dei secoli (Co@t06), I'utilizzo di questdasic
biological argumentappare a chi scrivaon solo fallace, ma anche controproducente.
Se veramente ammettessimo che il matrimonio dovessere accessibile soltanto alle
coppie potenzialmente procreative, ne conseguirehbgoltre alle coppie dello stesso
sesso, verrebbero a essere escluse, per esemghe, lancoppie di sesso diverso dove
uno dei componenti € sterile o dove un altro loveémtato a causa dell’eta. In teoria, il
vincolo matrimoniale potrebbe sciogliersi automatiente laddove, in assenza di figli,
la coppia perdesse la capacita procreativa in \deglieta (Pugiotto 2008; Liberali,
2010). Per questi motivi, anche nel nostro Paegmirire dalla riforma del diritto di
famiglia del 1975, il matrimonio (civile) ha pergcsuo orientamento prevalentemente
procreativo: lo testimonia il fatto che I'impotengal’infertilitd non costituiscono piu,
come in passato, cause invalidanti. L'impotenzdirdettilita non costituiscono piu
infatti causa di invalidita del matrimonio, se noai limiti dell'art. 122 del codice
civile. Dietro questo mutamento di prospettivaprébabilmente la presa d’atto che, per
dirla con le eloguenti parole del giudice statumste Jeffrey Amestoy, che affrontd un
caso simile, postulare la potenzialita procreattoane prerequisito per accedere al
matrimonio e «fortemente sottoinclusivo», poich&ikostanza notoria che «molte
coppie di sesso opposto si sposano per motivi slivialla procreazione, che alcune di
gueste coppie non intendono avere figli e che altre sono in grado di averneBaker



v. Vermont 744 A.2d 864, 1993raduzione mif% Si noti peraltro che@on & vero che
le coppie dello stesso sesso non hanno figli opumsono averli. Su questo tornero pero
piu avanti.

Parlare di matrimonio implica inoltre quasi semparlare di famiglia. Sempre

D’Agostino, afferma che

matrimonio e famiglia sono fenomeni di caratteréeversale, non hanno specifico
fondamento biologico; [...] non sono il prodotto de#itoria degli uomini, ma ne
costituiscono piuttosto il presupposto; adempieimddutte le culture a finalita
omologhe — garantiscono cioé non solo la successirile generazioni, ma
costituiscono anche il fondamento, sia materiake simbolico dell’'ordine sociale
(D’Agostino 2003, 37).

Nel testo citato, matrimonio e famiglia sembranarestin un rapporto di equivalenza.
Non e un caso che questo autore inizi il capitodalichto a che cos’e la famiglia
ripercorrendo la storia del matrimonio. In effetteggendo questo passo si €
intuitivamente portati a concepire il matrimonionu® teso a riconoscere la cosiddetta
“famiglia naturale”, cioé una formazione sociale-statale e pre-giuridica. In questa
ottica, il diritto positivo agirebbe soltanto nellmisura in cui, attraverso la
regolamentazione attuativa, e non creativa, detlit® del matrimonio, darebbe alla
famiglia la possibilita «di potersi esplicare nispetto di un limite che le dona dignita
(e, in termini strettamente religiosi, la santifiegivi, 34). Per dirla con le parole di
Searle (1995), la famiglia naturale sarebbe quumdifatto bruto e non un fatto
istituzionale di cui l'autorita statale si limitasic et simplicitera prendere atto,
definendone al massimo i confini. Con cio si spiegahe la storica reticenza dello
Stato occidentale a regolamentare i rapporti defgotll'interno della famiglia stessa,
abbandonandoli spesso allo stato di natura, cealtmta forse di garantire il diritto alla
privacy. Secondo MacKinnon (1983), la politica alatcomunemente adottata nei

confronti della famiglia € stata simile a quelld ldéssez fairdn economia. La famiglia,

12 per questo motivo, I'ordinamento statunitense,odibgasoGoodridge v. Dept. of Public Heal798
N.E.2d 941), come d'altronde anche quello italiglab 1975, non considera piu la fertilita ucenditio
sine qua norper accedere al matrimonio né una causa delldissaluzione o invalidita.



come il mercato, € vista non solo come pre-politicda anche come appunto
abbandonata a quei rapporti di forza propri detltos di natura. In questo modo,
eventuali disuguaglianze nella famiglia o nel mircaono state considerate come
“private” ed escluse dal campo di intervento d&lato. Per quanto riguarda il libero
mercato, le motivazioni storicamente usate a sostetel non intervento sono state
essenzialmente due. La prima si basava sull'ideailcmercato fosse fragile e che un
qualsiasi minimo intervento avrebbe compromessmadiabilmente il suo equilibrio.
La seconda sosteneva invece che l'intervento staatebbe stato inutile nel lungo
periodo, in quanto il mercato avrebbe teso a ridgmarsi autonomamente. Le stesse
argomentazioni sono state utilizzate per giusti@ahnon intervento statale all'interno
della famiglia, con I'aggiunta che il focolare dostieo veniva considerato in una veste
sacrale e soprattutto aristotelicamente precedst@eformazione dello Stato e quindi
indipendente da esso e dalla sua attivita: «La dhantrova interamente origine al di
fuori del potere dello Stato>snith v. Organization of Foster Familje$31 U. S. 816,
1977 traduzione mij>.

In realtd, matrimonio e famiglia non stanno sullesso piano e l'art. 29 della
Costituzione Italiana («La Repubblica riconosceirittd della famiglia come societa
naturale fondata sul matrimonio») ne € un esempioleate. L'ambiguita delle
definizione di famiglia li esposta, «una speciesquivalente legislativo della scala di
Escher» (Bin 2000, 1066), deriva ovviamente ddbfahe non € chiaro dove finisca il
diritto naturale e dove inizi quello positivo. AreeHeggendo gli stenografi della
Costituente non si riesce a sciogliere il nodo ettnale su 1) quali siano i diritti della
famiglia di fronte a cui lo Stato si deve inchina2g che cosa sia una societa naturale e
3) come possa un istituto di diritto naturale essiendato su un istituto di diritto
positivo e non viceversa. Benché i primi due psigno filosoficamente problematici, li
lascerd da parte, perché ci porterebbero troppdaneon dall'oggetto del presente
contributo, e ci concentreremo invece sul terza lufamiglia naturale essere fondata
sul matrimonio positivo? La risposta a questa daieanon € un mero esercizio
accademico, perché, in caso negativo, crolleredlpeihcipale argomentazione di chi si
oppone al matrimonio tra persone dello stesso sesso

13 Sul tema della famiglia si vedano anche Okin (3¥8@kin (1999).



Affermare che la famiglia &€ fondata sul matrimoneinfatti radicalmente diverso da
dire che é («riconosciuta attraverso al matrimonioeme suggerirebbe il senso
comune. Evidentemente, il rapporto che intercoree famiglia e matrimonio e piu
complesso di come appgrema facie A meno che non si voglia ammettere che prima
di essere uomini e donne si sia nubendi, I'art.pE&enta un ragionamento fallace
poiché I'assemblea costituente ha dato implicitam@er scontato che I'unica forma di
famiglia possibile fosse quella definita dall’istio del matrimonio. Per avere un
minimo di coerenza interna, a giudizio di chi seriVarticolo andrebbe allora forse
riformulato in questo modo: «la Repubblica ricoresc diritti della famiglia
matrimoniale come societa naturale». La situazi@wade che ci si presenta davanti
invece capovolta rispetto a quella ideale: nonmatrimonio a fondarsi sulla famiglia,
riconoscendola; € la famiglia che si fonda sul mmainio, il quale la legittima come
esistente.

Da cio consegue che non é possibile, dal puntoista\del costituente italiano,
definire la famiglia senza fare ricorso al matrinoonCio non significa che non si
possano rinvenire allo stesso tempo formazioniadiodiverse dalla coppia coniugata,
ma, dal punto di vista espresso attraverso dall28t verranno chiamate unioni civili,
unioni solidali ecc., e non famiglia in senso propAprire al matrimonio tra persone
dello stesso sesso non €& quindi soltanto una guestili uguaglianza ma una piu
radicale questione dealta, Non si tratta soltanto di garantire alla coppidadstesso
sesso gli stessi diritti di quella di sesso divens@ anche di riconoscere la vera e
propria esistenza della prima come relazione edéile:

Essere sposati ci permette di accedere alla dimeadinguistica. Poterlo chiamare
mio marito appare cosi definitivo da cambiare latraorelazione. A volte abbiamo
alcune difficolta a trovare un termine con cui deéi I'un I'altro. A entrambi non
piace “amante”. E quasi una sfida. Ma “essere ihaitona cosi definitivo. E
qualcosa che tutti comprendon®efry v. Schwarzenegge671 F.3d 1052,

trascrizione del processo del 1 novembre 2@&duzione mia

La stessa riflessione era stata fatta anche dadiayrin termini piu formali, alcuni anni



prima, quando diceva che (Bourdieu 198@r&juzione mix

La Legge e l'espressione per eccellenza del patienbolico che crea cid che
nomina e che crea, in particolare, i gruppi soctatisa conferisce alla realta che
emerge dalla sue operazioni classificatorie un g@midstabilita che nessun’altra
entitd sociale e capace di conferire, ovvero qusfiédbilita che attribuiamo agli

oggetti».

Si capisce allora come non sia casuale che mokgsspanche chi & disponibile a
riconoscere in qualche modo il vincolo affettiva ttue persone dello stesso sesso non e
pero disposto a concedere loro il titolo di fanagli

In conclusione, l'istituto del matrimonio, lungi ldassere il mero riconoscimento di
una fattispecie naturalistica, € un dispositivopdiere che serve a distinguere quali

unioni contanocome famiglia e quali invece no (Butler 2000).

3. La vicenda giuridica delle coppie dello stessesso in Italia

Quanto appena detto trova conferma nella recennga giuridica che ha avuto come
oggetto proprio I'accesso all’istituto del matrimorda parte delle coppie dello stesso
sesso in ltalia.

Va innanzitutto detto che il matrimonio € consideranel nostro ordinamento, un
diritto fondamentale, come ribadito recentementdladaentenza della Corte
Costituzionale n. 245 del 2041 Cio significa che il diritto al matrimonio & uriritto
che andrebbe garantito senza distinzioni di s&p@ure, a ben vedere, ci sono dei casi
in cui questi diritto non si “attiva”. Uno di essiquando ci troviamo di fronte a una
coppia dello stesso sesso. La situazione e tutidgiaanto strana: mentre due persone
dello stesso sesso, prese singolarmente, sonossegso di un diritto fondamentale a
sposarsi, nel momento in cui si uniscono questitidiltungi dal sommarsi, si elidono.

Da un punto di vista giuridico, «I’eloquente silemmormativo» (Corsini 2012) vigente

4 Al centro del caso vi era la legittimita costitoale dell'articolo 116 primo comma c.c., in base a
guale l'ufficiale di stato civile si era rifiutatdi procedere alla celebrazione del matrimonio tna u
cittadina italiana e un cittadino marocchino prdioegolare permesso di soggiorno.



nel nostro ordinamento sul tema del matrimoniopeesone dello stesso sesso € stato

perd infrantd® da un’importante pronuncia della Corte Costitualemel 2010.

3.1. La sentenza n. 138 del 2010 della Corte Costituzionale

Nel 2010 la Corte Costituzionale & stata chiamatpranunciarsi sulla legittimita
costituzionale di alcuni artt. del Codice Civilet{a93, 96, 98, 107, 108, 143, 143-bis e
156-bisf® a seguito di un’ordinanza del Tribunale di Vened@ 3 aprile 2009 e di
un’ordinanza della Corte di Appello di Trento ded 2uglio 2009. Entrambe le
impugnazioni riguardavano il diniego da parte déficiale di stato civile di emettere le
pubblicazioni di matrimonio per una coppia dellessb sesso, perché in contrasto con
la normativa vigente, basata sulla diversita dissedei nubendi. Come hanno pero
rilevato sia i giudici veneti che quelli trentini, matrimonio tra persone dello stesso
Sesso non € previsto espressamente ma nemmeno ssaspeate vietato
dall'ordinamento italiano. Il diniego dell’'ufficial di stato civile si fonda infatti su un
divieto implicito ricavato dalle disposizioni deb@ice Civile dove si parla di “marito”
e “moglie”. | giudici costituzionali sono stati audi chiamati a pronunciarsi sulla
possibile illegittimita costituzionale di tale artion riguardo agli artt. 2, 3, 10, secondo
comma, 29 e 117, primo comma, (solo Tribunale dnéz¢a) della Costituzione. In
riferimento all’art. 2 («La Repubblica riconosce garantisce i diritti inviolabili
dell’'uomo, sia come singolo sia nelle formaziorgiab ove si svolge la sua personalita,
e richiede I'adempimento dei doveri inderogabilisdilidarieta politica, economica e
sociale»), la Corte ha precisato che per formazsmogale si deve intendere un modello
pluralistico nel quale rientra anche l'unione onsssmle, «intesa come stabile
convivenza tra due persone dello stesso sessospatia il diritto fondamentale di
vivere liberamente una condizione di coppia, ottelo@e — nei tempi, nei modi e nei
limiti stabiliti dalla legge — il riconoscimentogidico con i connessi diritti € doveri».
Cio tuttavia non implica di per sé che l'unione aessuale debba essere riconosciuta

esclusivamente attraverso [listituto del matrimoni®petta quindi al Parlamento

1% Sui diritti delle coppie di fatto, anche delloste sesso, la giurisprudenza si interroga invecmalt
anni. Si vedano per esempio Bilotta (2008) e Asp2€a9).

' Modifiche simili al codice civile sono state fatteSpagna con la legge n. 13 del 2005 per intmedilir
matrimonio nel diritto di famiglia spagnolo.



legiferare sul temd, fermo restando che la Corte pud intervenire iei gasi in cui un
trattamento disomogeneo tra la coppia eterosessoalegata e I'unione omosessuale
sia irragionevole. In riferimento all’art. 2, la egtione di legittimita sollevata e stata
considerata inammissibile.

Rispetto gli artt. 3 («Tutti i cittadini hanno patignita sociale e sono eguali davanti
alla legge, senza distinzione di sesso, di razedingua, di religione, di opinioni
politiche, di condizioni personali e sociali») e Rd.a Repubblica riconosce i diritti
della famiglia come societa naturale fondata sufrimanio. Il matrimonio e ordinato
sull’eguaglianza morale e giuridica dei coniuginco limiti stabiliti dalla legge a
garanzia dell'unita familiare») della Costituziotee Corte ha invece ritenuto infondati i
dubbi di incostituzionalita. In particolare, facendferimento al dibattito che si origino
allinterno dell’Assemblea costituente, ha affermahe “societa naturale” & sinonimo
di societa originaria e preesistente allo Statdo Atesso tempo, sempre secondo la
Corte, il concetto di famiglia andrebbe inteso enso lato, tenendo conto delle
trasformazioni della societa, senza pero snatueam@rma, che non era pensata dai
costituenti per includere la unioni tra persondadslesso sesso. (Saporiti 2010; Bonini
Baraldi 2010) Fare altrimenti, significherebbe m@dere a una vera e propria
interpretazione creativa della disposizithe

In conclusione, la Corte ha riconosciuto la vitaileare e di coppia e non I'accesso al
matrimonio come diritto fondamentale, per poi intpacontraddirsi successivamente
con la gia citata sentenza n. 245 del 2011, nelédegha definito il diritto al matrimonio

come un diritto fondamentale spettante a ogni ess@ano in quanto tale.

3.2. La sentenza n. 4184 della Corte di Cassazione

La sentenza n. 4184 del 2012 della Corte di Camsazmegue il percorso argomentativo

" Resta tuttavia aperta la questione di come sisilpistutelare un diritto fondamentale rimandasadia
discrezionalita di un legislatore notoriamenteceatie a trattare questi temi.

'8 Infine, secondo la Corte, & da ritenersi inamriksia questione di legittimita sollevata in rifeento
all'art. 117 primo comma (La potesta legislativasercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispdéta
Costituzione, nonché dei vincoli derivanti dall'eaxdmento comunitario e dagli obblighi internazianal
della Costituzione, poiché il diritto di famiglia @mpetenza esclusiva del Parlamento nazionale. La
stessa Carta di Nizza distingue inoltre nell'artre@diritto a sposarsi e diritto a costituire damiglia: «lI
diritto di sposarsi e il diritto di costituire urfamiglia sono garantiti secondo le leggi naziomhle ne
disciplinano 'esercizio».



gia tracciato dalla Corte Costituzionale. Il cas®mkcie riguardava il diniego opposto
dal Sindaco di Latina di trascrivere l'atto di miatonio tra due persone dello stesso
sesso, celebrato nei Paesi Bassi, perché conalfiaadine pubblico. Sia il Tribunale di
Latina che la Corte d’Appello di Roma si erano gianunciati in modo sfavorevole ai
ricorrenti.

La sentenza della Cassazione puo essere divisgeipatti. Nella prima parte i giudici
aditi ricordano come nella costante giurisprudetheida Corte la diversita di sesso dei
nubendi, unitamente alla manifestazione di volomatrimoniale, sia un requisito

imprescindibile per la stessa I'esistenza deltusti del matrimonio,

postulato non arbitrario, ma fondato su antichissien condivise tradizioni —
culturali (“'ordine naturale” esige la diversita sksso dei nubendi), prima ancora
che giuridiche — che il diritto, come in altri inmerevoli casi, nel rispecchiare

ordina.

L’impossibilita di trascrivere un matrimonio trarpene dello stesso sesso deriva quindi
non dalla sua contrarieta all'ordine pubblico, bedalla sua inesistenza sul piano
fenomenico e di conseguenza anche su quello gioridin altri termini, non é
necessario che ci sia una norma positiva che aktapersone dello stesso sesso di
contrarre matrimonio, poiché tale matrimorde factonon esiste. Dall'inesistenza
deriva anche l'inefficacia dell’atto stesso neltno®rdinamento.

Nella seconda parte i giudici si dedicano inveceprblema di come trattare le
convivenze tra persone dello stesso sesso, richidonia sentenza n. 138 del 2010 della
Corte Costituzionale e esplicitandone alcuni pagisa@@ome quest'ultima, anche la
Corte di Cassazione riconosce il diritto a vivelbedamente in una condizione di coppia
e pari trattamento con la coppia coniugata, laddpviateressi siano omogenei.

Piu avanti la Corte si confronta inoltre con lateeaa della Corte ED$halk e Kopf
c. Austria(2010), avente come oggetto il rigetto della esta di matrimonio di due
cittadini austriaci dello stesso sesso nel lorosPadPur rigettando listanza dei

ricorrenti, la Corte EDU riconosce come la diveérshiologica dei partners non



costituisca piti una condizione imprescindibile petersi sposal®@ Come nota quindi
acutamente la Corte di Cassazione, dal &isalk e Kopf c. Austrigegue che quel
«postulato non arbitrario» della necessaria diteeidei nubendi, su cui i giudici hanno
speso numerose pagine e che eleggevano a uno diei osiativi alla trascrizione
dell'atto matrimoniale, scompare.

| giudici della Corte di Cassazione ammettono astpupunto — in contraddizione con
quanto detto fino a ora — che il matrimonio traspee dello stesso sesso “esiste”,
rimettendo pero la questione della garanzia di @ikgto alla libera scelta del
Parlamento, il quale non e tuttavia costituzionalteeobbligato ad agire, poiché la
Corte Costituzionale, nella gia citata sentenza38. del 2010, «ha negato fondamento
costituzionale al diritto al matrimonio tra due s@ne dello stesso sesso, in riferimento
sia agli artt. 3 e 29, sia all’art. 2 Cost.».

L’intrascrivibilita dei matrimoni dello stesso sesson dipenderebbe allora dalla loro
inesistenza, né dalla loro invalidita, che si valint relazione all'ordinamento in cui tali
matrimoni sono celebrati, bensi dalla «loro inidenea produrre, quali atti di

matrimonio appunto, qualsiasi effetto giuridicolleetlinamento italiano.

911 pronunciamento europeo si distingue per un ipregper un difetto: la lettura dell’art. 12 CEDWA
partire dall'etd minima per contrarre matrimonijoimo e la donna hanno il diritto di sposarsi e di
fondare una famiglia secondo le leggi nazionali ogolano I'esercizio di tale diritto») in combinat
disposto con l'art. 9 della Carta di Nizza («llilor di sposarsi e il diritto di costituire una fagiia sono
garantiti secondo le leggi nazionali che ne disegsio I'esercizio») e I'aver legittimato il ricondmento

di un diritto senza la sua garanzia. Nel primo casatti, la Corte CEDU riconosce il diritto
fondamentale alla vita familiare e al matrimoniclaa per le persone omosessuali, dall'altro, rimiette
garanzia di tale diritto a vari Stati nazionalguali «si trovano in una posizione migliore perutate e
rispondere alle esigenze della societax.

% Quest'ultima affermazione & in realtd stata smenprima della stessa pronuncia della Corte di
Cassazione dal Tribunale di Reggio Emilia che ilf@8braio 2012 ha accolto il ricorso di un cittagin
uruguayano, legalmente sposato con un cittadin@ant@ in Spagna, che si vedeva negato dallo Stato
italiano il diritto di soggiorno. Con riferimentdla normativa comunitaria, in particolare alla RQirnea
2004/38/CE, a sua volta letta alla luce della Cdrtdizza, i giudici emiliani hanno stabilito cHaddove

sia provata l'effettiva unione matrimoniale in udei paesi dell’Unione, «la libera circolazione del
cittadino e del suo familiare deve essere garaatfieescindere dalla legge nazionale dei coniugon e
quindi vero che un matrimonio tra persone dellestesesso celebrato in uno Stato membro dell’'Unione
Europea € inidoneo a produgealsiasieffetto, poiché tutti quegli effetti giuridici carssi al matrimonio
che derivano dall'applicazione di norme di fontencmitaria si possono produrre nel nostro ordinament
a meno che non si voglia violare la Carta di Nigzguindi lo stesso Trattato di Lisbona.



4. Decostruire I'eteronormativita

Come abbiamo appena visto, sia la sentenza detle Costituzionale che quella della
Corte di Cassazione riconoscono il diritto a viveberamente in una condizione di
coppia anche alle persone dello stesso sesso, connessi diritti e doveri, ma non
quello di sposarsi, benché mostrino un atteggiameéninaggiore apertura nei confronti
della costituzionalita del matrimonio tra persom#ialstesso sesso. Tuttavia, entrambe
le decisioni lasciano chi scrive quantomeno intiodese la coppia convivente dello
stesso sesso ha diritto alle stesse tutele diajaehiugata, perché negarle I'accesso al
matrimonio?* | vantaggi sarebbero rilevanti sia per la coppiee non dovrebbe sempre
ricorrere in giudizio, sia per la giustizia stesshe verrebbe alleggerita di numerosi
ricorsi. Se scartiamo l'ipotesi che si tratti diaumera questione di principio, la
soluzione va cercata nel passo in cui entrambefié gQromettono parita di trattamento,

ma soltantdaddove gli interessi e i bisogni siano omogersa® i giudici fanno questa

L Alla luce delle argomentazioni svolte dalla CoBestituzionale, parrebbe che la coppia di fattdodel
stesso sesso possa, almeno in linea teorica, irey@ia tutele in sede di giudizio delle coppia atid di
sesso diverso, la quale, scegliendo di non comstraatrimonio, rinuncia consapevolmente ai priviletgg

lo status di coppia coniugata comporta. La Cortstiizionale nella sentenza n. 138 del 2010, sivis
infatti, come gia accennato, «la possibilita d’imémnire a tutela di specifiche situazioni (comeréemuto
per le convivenze more uxorio: sentenze n. 559880 e n. 404 del 1988). Pud accadere, infatti, iche
relazione ad ipotesi particolari, sia riscontratalenecessita di un trattamento omogeneo tra ldiziome
della coppia coniugata e quella della coppia oms#s, trattamento che questa Corte pud gararmire c
il controllo di ragionevolezza». E significativoeha Corte Costituzionale rilevi la necessita difconta-

re, in eventuali casi particolari di disparita dittamento, le coppie di fatto dello stesso sessn,sem-
plicemente con le coppie di fatto di sesso diveloemsi con la coppia di sesso diverso coniugataopa
pia di fatto dello stesso sesso, come ha sottdbieagiotto (2010), non puo infatti esssie et simplici-
ter considerata omogenea alla coppia di fatto di sés®vso, poiché quest’'ultima, scegliendo liberamen
te di non contrarre matrimonio, rinuncia consapesaite a quei privilegi che lo status di coppia uga

ta potrebbe comportare, fatte salve ovviamentelgtelele fondamentali proprie della coppia indipen
dentemente dall’esistenza di un vincolo matrimani&osi anche la Corte Suprema di Cassazione nella
sentenza n. 4184 del 2012, quando afferma chemyponenti della coppia omosessuale, [...] possoiro ad
re i giudici comuni per far valere, in presenzalagp di “specifiche situazioni”, il diritto ad umattta-
mento omogeneo a quello assicurato dalla leggecafipia coniugata e, in tale sede, eventualmerte so
levare le conferenti eccezioni di illegittimita tiiszionale delle disposizioni delle leggi vigerdjpplica-
bili nelle singole fattispecie, in quanto ovverdlagarte in cui non assicurino detto trattamepr, as-
sunta violazione delle pertinenti norme costituaio®/o del principio di ragionevolezza». Entranibe
Corti seguono inoltre un percorso gia tracciatdedséntenze europééaruko c. Versorgungsanstalt der
deutschen Bihnef2008) eRomer c¢. Hambur@2011), nelle quali era stato chiaramente evidaozthe
due situazioni comparabili debbono ricevere lossidsattamento. In entrambe le sentenze, relatidie a
ritti pensionistici, la Corte di Giustizia avevdatti affermato che I'unione stabile tra due persalello
stesso sesso non puo essere considerata diveaataadi condizioni, da quella di una coppia spasa



precisazione, evidentemente ritengono che ci senoasi in cui gli interessi e i bisogni
delle coppie dello stesso sesso e di quelle diosésgerso coniugate non vanno
considerati omogenei. Bisogna quindi chiedersiliqgmno questi casi?

La risposta va cercata in un passo della gia ci#atdenza 138 del 2010, dove la Corte

Costituzionale afferma che

non €& casuale, del resto, che la Carta costituEprdopo aver trattato del
matrimonio, abbia ritenuto necessario occuparsiadeitela dei figli (art. 30),
assicurando parita di trattamento anche a qudilifnari dal matrimonio, sia pur
compatibilmente con i membri della famiglia legit. La giusta e doverosa tutela,
garantita ai figli naturali, nulla toglie al riliev costituzionale attribuito alla
famiglia legittima ed alla (potenziale) finalitagereativa del matrimonio che vale

a differenziarlo dall’'unione omosessuale.

Per questo motivo, proseguono i giudici, ai fini t@ttamento giuridico, le unioni
omosessuali non possono essere assimilate alldecdpsesso diverso coniugate. E
necessario dunque trattare casi uguali in modolagusa anche casi diversi in modo
diverso. Il problema € che, come anticipato, naer® che le coppie dello stesso sesso
non hanno figfi, anche se non sempre biologici, e che, sotto quasifilo, hanno
interessi disomogenei rispetto alle altre coppienéro riconoscimento del diritto a
vivere liberamente la condizione di coppia non cortgy invece, alcuna tutela del
rapporto tra I'eventuale minore e il genitore naoldgico, ovvero colui che non ha un
legame di sangue col minore e che quimdbus sic stantibysnon € considerato
parente. Cio ha ovviamente anche gravi ricadutéaffidamento/adozione del minore
in caso di morte del genitore biologf¢o

Come hanno sottolineato Chambers (1996) e But@4}p, il matrimonio non ha solo
la funzione di riconoscere l'unione (eterosessyated regola anche un sistema di
parentela rigidamente eteronormativo dove la pel@nbmosessuale € condannata a

%2 i vedano per esempio Bottino e Danna (2005), &gife Colombo (2001), Bilotta (2008), Schuster
(2010), Montano (2009) e Ruspini e Luciani (2010).

23 Esiste poi il problema della circolazione interinaale delle coppie dello stesso sesso, le qualg-a
conda del Paese in cui sono, vengono riconoscpytere no. Un minore puo quindi avere due genitori i
uno Stato ma solo uno nello Stato accanto. Si wedaquesto proposito Koppelman (2006) e Winkler
(2011).



esistere in un limbo tra la vita e la morte: «hse di delegittimazione puo rendere piu
difficile sostenere un legame, un legame che nam @gni caso reale, un legame che
non esiste, che non ha mai avuto possibilita ditexss, che non ha mai avuto lo scopo di
esistere» (Butler 2004, 11#aduzione mia

Se tuttavia € vero che anche le coppie dello stessso hanno figli, provenienti molto
spesso anche da precedenti relazioni eterosessegdire il riconoscimento del rapporto
orizzontale tra i genitori implica una lesione amalel rapporto verticale tra genitori e
figli. Paradossalmente proprio quell’istituto petosper tutelare i minori finisce alla fine
per discriminarli in base al sesso biologico deiityei. La riflessione riguardo ibest
interest of the childn relazioneall’accesso al matrimonio & ben riassunta da us@as

del caso statuniten®&aker v. Vermont

Di conseguenza, dato che l'obiettivo dello Statthangorizzare il matrimonio ci-
vile era, ed &, legittimare i figli e garantireltao sicurezza, € chiaro che le leggi
[che vietano il matrimonio tra persone dello stesssso] escludono da questo isti-
tuto molte coppie dello stesso sesso che, rispafieesto obiettivo, non sono diffe-
renti dalle coppie di sesso opposto. In altre ganoégare I'accesso al matrimonio
tratta in modo diverso persone che, rispetto aligé e ai suoi obiettivi, sono inve-
ce simili» Baker v. Vermontr44 A.2d 864 Vt. 1999raduzione min

Risulta evidente che I'argomentazione, usata amiatia nostra Corte Costituzionale,
che poggia sulla capacita procreativa e dunqua seltessita di tutelarla e valorizzarla
attraverso una definizione restrittiva di matrinmnproduce piu danni che benefici; né
— da un riconoscimento del matrimonio per le cop@#o stesso sesso - Si possono
supporre conseguenze negative sulle coppie di sbgewso, perché i loro diritti non
subiscono alcuna compressione dovuta all'inclusiingitre tipologie di coppie, né si
comprende come possa avere ricadute sulla loradualerfiliazione.

C’e tuttavia un altro modo, forse piu plausibilejrdendere questa forte ostilita. Si e
fin qui detto che spesso I'esclusione delle copleio stesso sesso dall’istituto del ma-
trimonio viene motivata facendo ricorso alla neitasdi tutelare e promuovere la po-
tenzialitd procreativa della coppia di sesso divess giudizio di chi scrive questa ar-

gomentazione ne sottende un’altra, ben piu etenoativa, ovvero la volonta di sventa-



re un’eventuale genitorialith omosessuale. Per pgefgacinski (1998), filosofa fran-
cese d’ispirazione strutturalista, € convinta itmeinore abbia bisogno sia di una figura
maschile che di una femminile per un corretto gplu psicologico, poiché essi sono la
chiave di lettura dell’ordine simbolico su cui pa@ta societa. La genitorialita omoses-
suale, comportando I'annullamendella differenza sessuale nella coppia, porrebbe, a
suo giudizio, una pesante ipoteca sulla sopraveaeatessa dell’'umanita e della civiliz-
zazione, che trova appunto la sua origine nell'nait/a un uomo e donna nell’atto pro-
creativo, con la donna che occupa il posto delldrema 'uomo quello del padre. Sulla
stessa posizione troviamo ovviamente anche un pHrsatore gia citato, secondo il
quale «e meglio sacrificare il desiderio di gendlita [...] che porre un bambino al ri-
schio di gravi e forse insanabili scompensi soamgdogici» (D’Agostino 2003, 226-
227).

Numerose ricerche hanno gia smentito queste po#iZit tuttavia interessante nota-
re come la tesi dei danni psicologici del minoréasi sull’assunto che il suo corretto
sviluppo sia profondamente correlato all’interiaazione dei ruoli di genere tradiziona-
li. E forse questo il motivo ultimo dell'esclusiordelle coppie dello stesso sesso
dall'istituto del matrimonio: in una coppia di duemini o di due donne i tradizionali
ruoli di genere perdono di significato. Da questmtp di vista, I'accesso delle coppie
dello stesso sesso al matrimonio produce un effgfier sull’istituto matrimoniale
stesso, perché ne mina radicalmente I'eteronorit@t{Cox 1994). Non essendoci in-
fatti in una coppia di due uomini o di due donnelirdefiniti a priori dalla “tradizione”,
ogni responsabilita o0 mansione, afferente lo sppeiato o pubblico, verra negoziata
democraticamente o secondo le preferenze individQalesta tesi sembra confermata
da alcune ricerche, tra cui si segnalano quelRattierson (1995; 2004), da dove emerge
che la soddisfazione riguardo la divisione del tavsia piu alta in queste coppie rispet-
to a molte coppie di sesso diverso perché congaleia egualitaria. La differenza tra i
due tipi di coppie si fa poi ovviamente piu riletmel momento in cui la famiglia si
allarga a eventuali minori. Nella coppia di sesseido si assiste infatti a una radicaliz-
zazione delle mansioni della madre, sempre piu pateu dai lavori domestici e

dall’'allevamento dei figli, e di quelle del padsgmpre piu dedito a lavoro per mantene-

24 sj vedano a questo proposito Lalli (2009) e Cad@@08).



re non solo la compagna, che adesso guadagna maremche il nuovo o la nuova ar-
rivata. Secondo fonti Istat del biennio 2008-200%voro domestico e di cura viene
svolto per il 76,2% ancora dalle doAhd oco o niente cambia se la donna svolge anche
un’attivita lavorativa. In questo contesto, il niatonio tra persone dello stesso sesso
potrebbe dunque rappresentare «la prossima frantielta democratizzazione del ma-
trimonio» (Hunter 1995, 114raduzione mia

Resta infine da affrontare la questione, gia goaiial nell'introduzione, se il matrimo-
nio sia il modo migliore per riconoscere le coppedo stesso sesso. Si e visto come al-
cuni autori autorevoli del mondgueer come Warner (1999), Vaid (1995) e Polikoff
(1993), siano decisamente orientati verso altrevéodi riconoscimento, se non per un
superamento del matrimoniout courtper tutte le coppie. Nella prospettiva di Warner
il matrimonio si configura maggiormente come unarsiento di normalizzazione della
vita sessuale di gay e lesbiche attraverso, pen@se il dispositivo della monogamia;
Polikoff invece €& piu critica verso il matrimonioroe status privilegiato da cui sono
escluse, per esempio, due sorelle che non si spas#ascorrono la vita insieme. Pur
condividendo queste critiche, e senza voler asewhistituto del matrimonio dalle sue
colpe storiche, mi pare che esse non tengano atdageate conto che la coppia dello
stesso sesso non sara obbligata a sposarsi, came aadesso quella di sesso diverso.
Cio che € in gioco e I'elevazione delle coppie @sliesso sesso allo stesso livello valo-
riale e pubblico delle coppie di sesso diversaaérso I'accesso a un istituto fortemen-
te legittimante nella cultura popolare. Stara flai singola coppia, nella sua piena liber-
ta, decidere se optare per questo istituto o sglisoe una forma diversa di regolamen-
tazione e tutela, tra cui rientra ovviamente analmossibilita di non ricorrere ad alcuna

regolamentazione. Si tratta quindi di concederellteriore possibilita di scelta, non di

% Si veda in particolare il repotia divisione dei ruoli nelle coppigel 1 novembre 2010, in cui si parla
espressamente di “asimmetria del lavoro familiardel 2008-2009, in un giorno medio settimanale,
cioé un giorno teorico che tiene conto sia deafesia dei festivi, la quasi totalita delle dorstee vivono

in coppia si occupa del lavoro familiare (98,9%)ntne circa il 24,1% degli uomini non vi dedica
nemmeno 10 minuti, percentuale che sale al 31% @aitner non & occupata. Considerando le coppie
con donna occupata di 25-44 anni, la durata depeedi lavoro familiare delle donne € pari a 4h40’,
lavoro extradomestico € pari a 4h30’, le attivifatempo libero occupano 2h35’, gli spostamenti sul
territorio 1h28’ e, infine, il tempo speso per téwta fisiologiche (dormire, mangiare, lavarsakra cura
della propria persona) & pari a 10h40’. Per i jpaotner la durata del lavoro familiare e pari a4th8
lavoro retribuito assorbe 6h16’, gli spostamentugano 1h34’, le attivita fisiologiche 10h37"; duueg
una porzione di tempo pari a 3h33’ viene dedicdtattivita di tempo libero».



toglierla. Un ragionamento simile si puo fare peawto riguarda gli istituti alternativi,
diffusi nel resto d’Europa e in Stati extraeuropegati per dare un riconoscimento pub-
blico o semi-pubblico alle coppie dello stesso @e¥8aaldijk (2004) ha classificato
questi istituti alternativi comgquasi-marriageo semi-marriagein base all’entita di di-
ritti e doveri concessi rispetto a quelli del matnio. Risulta evidente come il matri-
monio non sia soltanto un modello di riconoscimenta anche il meta-modello rispet-
to al quale si differenziano tutti gli altri (Watse2001). Senza addentrarsi all’interno
delle peculiarita dei singoli ordinamenti nazionai pud comunque affermare che
I'esclusione delle coppie dello stesso dall'isbtutel matrimonio costituisce una di-
scriminazione ingiustificata, che ribadirebbe aacan volta il carattere eteronormativo
del matrimonio stesso. Come hanno infatti mostyvdtdfson (1996) e Tatchell (2005),
istituti di quasi-marriageo semi-marriagesono strumentali a legittimare un regime di
guasi-apartheido di semi-apartheidNella recente vicenda riguardo la Proposizione 8
in Californi®, dove e disponibile un istituto duasi-marriage questo aspetto emerge

molto chiaramente:

La Proposizione 8 non ha altro fine, e non ha a@ffetto, che ledere lo status e la
dignita delle persone gay e lesbiche in Califorgialassificare ancora una volta le
loro relazioni e le loro famiglie come inferiorsgetto a quelle composte da perso-
ne di sesso diversd?érry v. Schwarzenegge671 F.3d 1052, 2012raduzione

mia).

Anche la politica deteparate but equah cui si ispira la proposta di creare un istituto
parallelo al matrimonio con gli stessi diritti ev#oi ma con un nome diverso, oltre a
complicare inutilmente I'ordinamento interno, véiutata per gli stessi motivi (Halle
2001). Una forma di riconoscimento di questo tipacola ovviamente l'idea che le re-
lazioni tra persone dello stesso sesso siano tatkode diverse dalle relazioni tra per-
sone di sesso diverso, disinnescando cosi il lotenzialequeer(Bernstein e Reimann
2001)

% Proposition 8 il nome dato al referendum, tenutosi in Califarnel 2008, che aveva come oggetto
I'abolizione del diritto ad accedere al matrimopigr le coppie dello stesso sesso.



5. Conclusioni

Potrebbe essere utile, a questo punto, verificheecosa e accaduto nei Paesi il cui or-
dinamento si € aperto da piu anni al matrimonigé&esone dello stesso sesso. Il primo
Stato a legiferare in questo senso sono stati $ifkeessi nel 2001, ovvero tredici anni
fa, un periodo ancora troppo breve per poter féggraazioni definitivé’. Non sono, in
ogni caso, attualmente disponibili dati statistice possano confermare empiricamente
la tesi di questo contributo, ovvero che permetédiee coppie dello stesso sesso di con-
trarre matrimonio possa contribuire a rendere guistituto meno eteronormativo. Si
puo tuttavia osservare che dall’entrata in vigagkerdatrimonio tra persone dello stesso
sesso o delle unioni civili omosessuali, hon cicsstati cambiamenti in negativo: il tas-
so di matrimoni & rimasto costante, se non aumettafuello di divorzi non ha subito
cambiamenti significativi e le coppie di sesso ddeenon hanno smesso di generare fi-
gli (Lee Badgett 2009). Se dunque non si puo afeenton certezza che non c’é un
motivo per aprire al matrimonio tra persone detEsso sesso, sicuramente non c’é al-
cun motivo valido per non farlo.

In conclusione, col presente contributo si € cerdamostrare come I'esclusione delle
coppie dello stesso sesso dallistituto del matrimmaon faccia che perpetuare un’idea
di famiglia eteronormativa, dove i suoi componeano indirettamente costretti, attra-
verso un sistema di violenza simbolica, a svolglrerminate attivita ed avere certe
aspettative in virtu del proprio sesso biologicylén 2011). In quest'ottica, il matri-
monio tra persone dello stesso sesso, essendtoyouablico, potrebbe comportare col
tempo una trasformazione strutturale dell’istitdiel matrimonio in una direzione piu
egualitaria, poiché metterebbe in evidenza condivigione del lavoro domestico e di
cura sulla base del genere non sia né naturalecessaria. In questo senso, il matri-
monio puo essere considerato un esempio dellaatet®iia performativita di Butler
(1990), ovvero esso esiste in questa declinazioagiega una serie ripetuta di atti. La

soluzione non sta nell'interrompere la serie, miilimgerire all'interno di essa alcuni

%" Sj noti peraltro che, fino al 2005, le coppie daltesso sesso non potevano comunque adottare.
%8 Secondo Eskridge (2001), il desiderio delle copjetio stesso di sposarsi avrebbe dato nuova vita
all'istituto del matrimonio, contribuendo al tasiccrescita.



atti sovversivi, tra cui quello oggetto del pregeabntributo. Cosi, anche listituto del
matrimonio, ultimo baluardo del potere patriarcakyra fatto cadere: un atteeralla

volta.
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