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MATRIMONIO E DIFFERENZA SESSUALE:
UN’EVIDENZA CHE SI DISSOLVE?*
Daniel Borrillo

La liberta matrimoniale, come la vita privata, la liberta
despressione, di coscienza o di religione, ¢ un principio al quale
nessuna autoritd pud derogare senza cadere nell’autoritarismo. La
Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo, la Convenzione euro-
pea dei diritti dellnomo, il Patto dei diritii civili e politici annovera-
10 il matrimonio ¢ la vita familiare tra i diritti fondamentali. Anche
la Corte suprema degli Stati Uniti si & ripetutamente pronunciata in
questo senso'.

Tl matrimonio pud essere all'origine della famiglia, consacra
socialmente Punione di due persone che ha come scopo la solida-
rieta reciproca sulla base dell'affetto vicendevole. Come nota il pro-
fessor Carbonnier «la famiglia, pitt che un'istituzione che varrebbe
per se stessa, & uno strumento offerto a ciascuno per lo sviluppo
della propria personalita (...); & una forma di diritto alla felicita
implicitamente garantita dallo Stato»?. Hannah Arendt considera il
matrimonio come una scelta capitale e come il primo dei diritti. Nel
1959, prendendo posizione nel dibattito sui matrimoni interrazziali
negli Stati Uniti, la Arendt si esprimeva in questi termini: «I1 diritto
di sposare chi si vuole & un diritto umano elementare rispetio al
quale il diritto all’educazione, il diritto di sedersi nell'autobus dove
si preferisce, il diritto di andare in qualsiasi albergo o posto di
divertimento, quale che sia il colore della pelle o la razza, sono
effettivamente diritti minori. Anche i diritti politici, come il diritto
di voto e quasi tutti gli aleri diritti elencati dalla Costituzione, sono
secondari rispetto ai diritti umani inalienabili alla vita, alla liberta e
al perseguimento della felicita proclamati nella Dichiarazione
dindipendenza. Ed & a quest'ultima categoria che appartengono
senza dubbio il diritto alla casa e il diritto al matrimonio»”’.

Con lo stesso spirito, la Costituzione francese del 1946 e la
Carta sociale europea dichiarano che lo Stato deve assicurare il pie-
no sviluppo degli individui e delle famiglie, sviluppo necessario alla

* Traduzione dal francese di Pierangelo Di Vittorio
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vita democratica. Con una risoluzione del 13 agosto 1993, il Counsi-
glio costituzionale segnala che tra le liberta e i diritti fondamental;
figurano anche la liberta di matrimonio e il diritto di condurre una
vita familiare normale. Per la Corte europea dei diritti dell’'uomo, il
semplice matrimonio costituisce «una vita familiare progettatax, e a
questo titolo merita la pitr grande attenzione giuridica’, Tenendo
conto dellinsieme delle disposizioni nazionali e internazionali, sia-
mo in grado di affermare che I'esclusione degli/delle omosessuali
dal diritto al matrimonio implica, non solo il rifiuto dell’unione, ma
anche la negazione di una qualsiasi vita familiare.

Se la maggioranza della dottrina e della giurisprudenza fran-
cese si ¢ pronunciata contro I'allargamento del matrimonio alle
coppie dello stesso sesso’, & in ragione di argomenti che dipendono
pitt da pregiudizi e da fantasmi che non da una riflessione razionale
e giuridicamente fondata. Rispetto a un eventuale riconoscimento
giuridico dell'unione omosessuale, sembra prendere piede un con-
senso negativo nell’opinione dei privatisti: considerando omoses-
sualita come una patologia® 0 come un peccato’, Paffetto di una
persona per un’altra dello stesso sesso non pud trovare nessuna for-
ma di consacrazione legale. «Bisogna urgentemente definire la cop-
pia, perché Sodoma richiede diritto di cittadinanza», dichiara vol-
garmente il rapporto introduttivo di un’opera, con pretese giuridi-
che, nella quale sono raccolti gli interventi di specialisti in diritto
della famiglia®, Ancora una volta, I'assenza di argomenti & accom-
pagnata da un richiamo al senso comune, alla verita biologica o
all'ordine morale, come se queste «evidenzes potessero chiudere
un dibattito che & solo agli inizi, avanzando la pretesa che tutti que-
sti registri argomentativi costituiscano di per sé una ragione suffi-
ciente per giustificare esclusione di certe coppie da un diritto fon-
damentale,

Secondo questa dottrina, diverse ragioni si opporrebbero al
riconoscimento delle coppie dello stesso sesso. La finaliti procrea-
trice dell'unione viene sistematicamente presentata come il princi-
pale ostacolo all’accesso delle coppie omosessuali al matrimonio, In
questo senso, Jean Hauser segnala: «La coppia & un soggetto di
diritto solo perché risponde a due funzioni essenziali, La prima,
politica, che ne fa una piccola famiglia in seno alla grande; la secon-
da, evidente perché naturale, e d’altronde connessa con la prece-
dente, che ¢ quella della procreaziones?. Se la funzione del matri-
monio ¢ la riproduzione, si domanda Francois Gaudu, «non c’¢ da
parte degli omosessuali un abuso della loro condizione di minoran-
za»? Infatti, «nella volonta di ottenere uno statuto, non per un qua-
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dro riproduttivo, ma per un comportamento sessuale, sembra
esseici una vera mancanza di discrezione (...); ponendo lo statuto
del matrimonio, il diritto rinvia semplicemente al fatto banale che
siamo tutti nati da un uomo e da una donna»'®. «Non ¢ un apprez-
samento di ordine morale e soggettivo» nota Jean-Luc Aubert «ma
una constatazione biologica elementare. E questa evidenza conti-
nua a imporsi anche se si tiene conto delle attuali evoluzioni — non
oso patlare di progresso, considerando quanto sia controversa la
matetia — della procreazione scientifica: il meno che st possa dire &
che T'unione omosessuale non & a priori orientata verso la costitu-
zione di una famiglia. Da questo punto di vista, essa non inclina a
un riconoscimento — nel senso di una consacrazione — socialex'".
Ma se la relazione matrimoniale & valutata piti in funzione della
procreazione che in quella della relazione intima tra due persone,
se 1a filiazione assume una posizione cosi centrale nella natura
dell'atto matrimoniale, allora questo discorso dovrebbe riflettersi
tanto sulla teoria delle nullitd, quanto sulle cause di divorzio. Ora,
Pimpossibilita di procreare e I'assenza di progetto parentale non
costituiscono un impedimento all'unione o un motivo di rottura del
legame.

Un altro argomento invocato dai giuristi per escludere gli/le
omosessuali dal diritto al matrimonio & il pericolo per i bambini. A
questo proposito, Francois Gaudu nota con veemenza: «(...) la
vera posta in gioco, sin dall'inizio, & stata di permettere alle coppie
omosessuali di procurarsi dei figli (...)». E Laurent Leveneur:
«Senza dubbio le coppie omosessuali avranno la soddisfazione di
ottenere la realizzazione di uno dei loro desideri, ma evidentemente
al prezzo dellinteresse del bambino, che tuttavia deve restare la
nostra considerazione primordiale in materia. Visto che l'ingranag-
gio condurra ineluitabilmente a risultati inaccettabili, & l'ingranag-
gio stesso che bisogna evitare di innescare»®?.

Irene Théry prende ugualmente posizione contro il matrimo-
nio tra persone dello stesso sesso, partendo da un’interpretazione
essenzialista (pregiuridica) del matrimonio stesso. Infatti, sottolinea
la sociologa, «la ragione per cui la coppia omosessuale non ha
accesso al matrimonio & che si tratta di un’istituzione che inscrive la
differenza dei sessi nell’ordine simbolico, legando coppia e filiazio-
ne: e conclude: «& quindi per preservare la cultura, e non la natu-
ra, che fino a oggi tutti i paesi occidentali hanno rifiutato d’istituire
una qualsiasi forma di filiazione unisessuata»®®, Un’altra donna,
giurista questa volta, chiarisce meglio le vere poste in gioco della
questione, segnalando che «l rispetto dell’intimita della vita privata
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dev’essere assicurata dal diritto. Ciascuno ¢ libero di scegliere il
proprio bambino: quello ereditato dai propri geni, quello che la
propria compagna porta in grembo, quello che & stato concepito
grazie ai gameti di un donatore fraterno o di una donatrice compas-
sionevole. Il diritto non pué immischiarsi nell'elaborazione di un
legame privato tra due persone»!,

In mancanza di argomenti giuridici, per giustificare il rifiuto
del matrimonio alle coppie dello stesso sesso, la dottrina civilista
non esita a fare appello agli argomenti teologici. Cosi, Bernard Bei-
gnier afferma: «Il canone 1096 del Codice (canonico) del 1983 lo
dice molto meglio del codice civile: “(...) il matrimonio & una
comunita permanente tra 'uomo e la donna, ordinata alla procrea-
zione dei bambini attraverso qualche cooperazione sessuale. Il
matrimonio ¢ una comunitd la cui vocazione & generare, non pud
essere il desiderio di un’unione omosessuale”",

Dio, la cultura, il bambino o ancora la biologia sono, per que-
sti autori, altrettanti ostacoli alla realizzazione delle coppie gay e
lesbiche. Pitt che come strumento di regolazione sociale fondato su
un’idea di giustizia, il diritto & visto da questa dottrina civilista mag-
gioritaria come il garante dello statu quo, sebbene questo si dimo-
stri particolarmente ingiusto. Quando i giuristi non fanno pit dirit-
to, ma trovano il pretesto per regolare i loro conti con la sessualita,
c’¢ da perdersi; e di fronte a questa confusione sembra necessario,
se non indispensabile, delimitare i contorni giuridici del dibattito
sulla coniugalita. Tanto pit che, malgrado le velleita metafisiche di
certi professori di diritto, il matrimonio dev’essere considerato pri-
ma di tutto come un fenomeno culturale: si tratta, infatti, di
un'unione formale che & il risultato di una costruzione sociale espo-
sta a regolari cambiamenti®®. Questa prospettiva costruttivista ci
consentira di disfarci di un’immagine essenzialistal’ del matrimo.
nio, e di domandarci se gli uomini e le donne omosessuali possano
0 meno partecipare a quell'impresa umana che & Vistituzione matri-
moniale,

LA COSTRUZIONE SOCIALE DEL MATRIMONIO

Nelle societa tradizionali, il matrimonio aveva come SCopo
Palleanza dei clan, e lo scambio di donne costituiva un elemento
essenziale di questa forma antropologica di commercio. Il parere
dei partner non era affatto preso in considerazione; si trattava pri-
ma di tutto di assicurare la conservazione del patrimonio e la conti-
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nuita della stirpe. La funzione economica e quella procteatrice arti-
colavano il modello del matrimonio; questo, non presupponendo
alcun affetto reciproco, era retto da una stretta distribuzione dei
ruoli, in virtti della quale la donna era sottomessa all’autorita incon-
testabile dell'uvomo. Mentre, in Occidente, I'organizzazione familia-
re si ¢ andata progressivamente strutturando intorno al matrimonio
individuale, altre civilta hanno sempre concepito il matrimonio
soprattutto come un’alleanza tra due clan. Cosi, nella maggior parte
delle societa tradizionali di tipo patrilineare, il commercio maritale
& organizzato dallo scambio delle sorelle di un gruppo di uomini
con un altro gruppo di uomini'®. Nelle societa matriarcali®® — le Na
2 sudovest della Cina o le Nafara in particolare al nord della Costa
&’ Avorio —, 'vomo ha una funzione riproduttrice e la paternita,
puramente simbolica, & assunta dal fratello della madre.

Allorigine del diritto occidentale, il matrimonio romano orga-
nizza la societa degli uomini liberi sotto la potenza del pater
fanilias. Sebbene retta dal diritto privato, l'alleanza diventa una
questione pubblica, nel senso che instaura il modello di unita socia-
le e la dominazione della donna. Attraverso il matrimonio, la donna
esce infatti dalla sua famiglia e non & piti unita ad essa da nessun
legame civile; subisce la nzinima capitis deminutio, entra nella fami-
glia di suo marito e diventa I'agnato i tutti i membri che ne fanno
parte. La donna cade sotto il potere di suo marito, loco filiae, o del
pater familias di suo marito, loco nepiis vel proneptis, e si trova in
ana mariti. La manus pud stabilirsi attraverso I'acquisto della
donna, per mancipationen, o attraverso I'uso, per ust. Quest’ultimo

210 stesso delle cose mabili, cioé del possesso durante un anno (se

si tratta di donne non sottomesse alla tutela legittima). Cosi una
donna che non & «mediatizzata» dalla potenza maschile, e che
quindi non & né figlia né sposa né vedova, diventa oggetto, e di con-
seguenza pud essere acquisita da qualsiasi uomo con prescrizione
annuale®.

A fianco dello 7us connubi, si sviluppano a Roma diverse for-
me di confugalita. Lunione legittima & chiamata matrimonio cu
smanu;, oltre a quest'unione, esiste il matrimonio sine nzaniit, il
more uxorio (concubinato) e il contubernium®™, ossia delle forme
pitt 0 meno lontane dalla formalita del matrimonio legittimo, che
permettono 'istiruzione di legami pitt precari, ma che proprio per
questo offrono maggiore liberta ai congiunti. Nel corso del medioe-
vo, la necessita di questi diversi gradi di coniugalitd continua a giu-
stificarsi attraverso la persistenza della schiaviti. Si e dovuto atten-
dere una condanna papale nel 1095 per mettere fine al contuber-
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num, che nel frattempo reggeva la coniugalita con i servi della gle-
a,

Fondate invece esclusivamente sull’affetto, le unioni tra perso-
ne dello stesso sesso sembrano sfuggire al modello della dominazio-
ne maschile. Numerosi studi provano che tanto la Grecia classica
quanto la Roma repubblicana riconoscevano forme ritualizzate di
amore omosessuale”. Come segnala John Boswell, storico, profes-
sore all'Universita di Yale, «prima dell'Impero le coppie omoses-
suali non avrebbero probabilmente pensato di partecipare a questo
genere di cerimonie nuziali, perché il matrimonio eterosessuale era
quasi esclusivamente un accomodamento dinastico ed economico,
che metteva in gioco dei discendent; € un patrimonio; i legami sen-
timentali che presiedevano alle union; omosessuali ne erano larga-
mente assenti. Solo quando si & insistito sul ruclo dell’amore come
causa, effetto ed elemento concomitante del matrimonio, nella
mente dei cittadini dellImpero del I e 1T secolo si & cominciata a
stabilire una relazione tra matrimon; eterosessuali e unioni omoses-
suali»?. Durante I’alto medioevo, bisogna parlare, non di una sem-
plice tolleranza, ma di un vero e proprio riconoscimento delle unio-
ni omosessuali attraverso alcuni riti accolti dalla Chiesa. Infatti, tra
i1V e il XII secolo si trovano, specialmente in Oriente, numerosi
esempi di cerimonie.che solennizzavano, tra persone dello stesso
sesso, una relazione affettiva stabile, riconosciuta dalla collettivita e
ufficializzata dall’autorita religiosa. Boswell ha scoperto, nel corso
delle sue ricerche in Vaticano, piti di cento formule cerimoniali dif-
ferenti, utilizzate a partire dal V secolo dalla Chiesa per benedire
I'unione di coppie dello stesso sesso.

Studi antropologici e storici mostrano che in numerose civilta
esistevano, ed esistono tuttora, forme ritualizzate di amore tra per-
sone dello stesso sesso. In un saggio notevole, William Eskridge T,
traccia la storia giuridica del matrimonio, e non esita a considerare
menzogneri e ipocriti gli argomenti che fanno appello alla storia
per escludere gli/le omosessuali da questa istituzione®. Alla visione
monolitica del matrimonio occidentale dj origine cristiana, Eskrid-
ge oppone la prospettiva storica che mette in evidenza la contin-
genza e la complessita di una simile nozione. Lautore mostra che
unioni piti 0 meno formali tra individui dello SLESSO 5ESS0 SONO sem-
pre esistite, tanto in Occidente quanto in altre civilta®. Evans-Prit-
chard dimostra inoltre che presso gli azande c’erano womini che s
Sposavano con ragazzi, e partivano con loro alla guerra anche se
avevano delle donne?,

Tuttavia, il riconoscimento dej matrimoni omosessuali, di cui
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"Europa per un certo tempo ha potuto beneficiare, tendera pro-
gressivamente a scomparire nel corso dei secoli. Gli storici concor-
dano nel considerare che se i secoli XI e XII costituivano ancora un
periodo di liberta e di creativita, il XIIT secolo rappresenta invece
una svolta decisiva per tutti coloro che non cortispondevano al
modello egemone della Chiesa. Nel 1179, il Concilio Laterano I1I
instaura la repressione di tutte le forme di devianza, sono colpiti gli
ebrei, gli eretici, le donne, i poveri, i musulmani, 1 mercenari... e 1
sodomiti. A partire dal XTI secolo, si sviluppa inoltre una particola-
re mitologia della nuzialitd. Attaccato da numerose eresie, ridicoliz-
Jato dall’amor cortese, il matrimonio sembra richiedere un’atten-
zione speciale da parte della Chiesa. Cosl, attraverso una strana
alchimia, il biologico e lo spirituale vengono a coniugarsi negli
argomenti delle autorita giuridiche — canoniche — e religiose. Infat-
ti, nel 1140, Gratien, nella sua Concordia dicordantium canonun,
spiega il matrimonio attraverso la natura della differenza genitale
tra Puomo e la donna. Lanno precedente, nel 1139, il Concilio
Laterano 1T aveva per la prima volta incluso il matrimonio tra i
sacramenti. 11 carattere sacramentale del matrimonio, affermato
nella bolla di unione con gli Armeni nel Concilio di Firenze del
1439, sard confermato come tale nel Concilio di Trento. Carne e
spirito, uniti, da un lato dalla dottrina della natura fisiologica della
differenza complementare dei sessi, dall’altro dal dogma del dono
spirituale (sacramento®), serviranno da fondamento alla teologia
del matrimonio cattolico (universale). Ma questa proclamazione
formale & gravida di conseguenze: infatti, se il matrimonio & un
sacramento vuol dire che il controllo dell’alleanza spetta alla Chiesa
e solo alla Chiesa. Ora, gli Stati non hanrio mai completamente
accettato un simile monopolio, e i conflitti tra il potere temporale e
il potere religioso non tarderanno a manifestarsi.

LA VITTORIA DELLA CONCEZIONE LAICA DEL MATRIMONIO

«La competenza esclusiva del potere dello Stato in materia
matrimoniale non & un’innovazione dottrinale del costituente o del
legislatore rivoluzionario; essa appare al contrario come il frutto di
una lunga evoluzione, che & consentito far risalire alle figure di
punta della Scolastica tardiva — come Guglielmo da Occam o Marsi-
lio da Padova — e a quelle della Seconda scolastica — come Francisco
de Vitoria, Marco Antonio de Dominis e Melchior Cano. La com-
petenza esclusiva del potere civile in materia matrimoniale risulta

335



dalla convergenza di due elementi: da un lato I'affermazione di
principio dell’autonomia del potere di legislazione della societd
civile di fronte alla societa ecclesiastica; dall’altro Ia spiritualizzazio-
ne del potere della Chiesa di fronte ai poteri temporali, affermazio-
ne comune sia alla Scolastica tardiva che al giusnaturalismos, Cosi
Alfred Dufour® definisce il lungo processo di secolarizzazione del
matrimonio in Occidente. In ogni caso, giuridicamente parlando, a
partire dalla rivoluzione il matrimonio & considerato come un con-
tratto suz generss, laico e unico.

I matrimonio civile, opposto al sacramento religioso, nasce
dalla dottrina del matrimonio-contratto che, secondo Dufour,
«procede dalla concomitanza del processo di contrattualizzazione
del matrimonio, tipico della Scuola del diritto naturale moderno
(giusnaturalismo) e illustrato in particolare da Pufendorf, Thoma-
sius e Barbeyrac, e del fenomeno di dlericalizzazione dellistituzio-
ne, caratteristico della canonistica moderna, (...) e che sfocia gia
nella dissociazione del contratto e del sacramento, affermazione
comune al giusnaturalismo e alla dottrina de; canonisti del XVII e
XVIII secolo»’®. «Il matrimonio puo sussistere, deve sussistere
come contratto civile e per tutti gli effetti civili, indipendentemente
dalla benedizione ecclesiastica che fa di €ss0 un sacramento (,..),
Cost il contratto di matrimonio e il rito ecclesiastico, che ne fa un
sacramento, sono cose distinte, che non si sarebbero mai dovute
confondere per conservare alle due potenze i diritti che sono propri
a ciascuna», proclama Durand de Maillane il 17 maggio 1791 in
qualita di relatore all’Assemblea Nazionale’ ! In un intervento
all’ Assemblea legislative del settembre 1792, Sédillez, riferendosi al
divorzio, afferma: «Il matrimonio & un contratto civile, Ed & nella
natura dei contratti di risolversi nello stesso modo n cui sono stati
stipulati. Dal momento che il matrimonio & stipulato dalla volonta
di due persone, & naturale che esso possa sciogliersi attraverso una
volonta contrarias?,

Sebbene dal 1685 il re autorizzasse il matrimonio dei prote-
stanti attraverso un ministro del loro culto, si trattava sempre di
matrimoni clandestini sprovvisti quindi di effetti giuridici. La prima
vittoria positiva di una concezione secolarizzata del matrimonio fu
la proclamazione, sotto Louis XVI, dell’Editto del 9 febbraio 1787
che concedeva ai protestanti la possibilita di beneficiare dello zus
connubi. Come sottolinea Jean-Claude Bologne, «questo editto di
tolleranza istituisce un’alternativa civile al matrimonio religioso: se
il curato rifiuta di sposare una coppia, il giudice puo farlo al suo
posto. La dichiarazione del matrimonio deve sempre farsi dinanzi
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al curato, testimone privilegiato dell'impegno, ma se questi non ne
prende atto, un pubblico ufficiale puo registrare il matrimonios™,

Ispirata dalle idee giusnaturaliste, la mentalita del XVIII seco-
lo sopportava sempre meno 'idea di un’unione sacra ad vitam.
Giuristi come Voltaire e Montesquieu difendevano 'idea di un
matrimonio civile puramente contrattuale nel quale le parti conser-
vassero la liberta di rompere il legame. «Montesquieu, nelle Letzere
persiane, rideva dell'indissolubilita del matrimonio cristiano e Vol-
taire, nel suo Dizionario filosofico, insisteva sul fatto che il matrimo-
nio fosse un contratto del diritto comune. Ma il contratto e il sacra-
mento sono cose molto diverse: al primo sono connessi gli effetti
civili, al secondo & legata la grazia della Chiesa. Egli proponeva di
separare i due e di rendere quindi il matrimonio risolvibile con il
divorzio»*, .

Con la rivoluzione francese, malgrado le resistenze religiose, il
matrimonio diventa un contratto, certamente suz generis, ma di
carattere puramente civile. Se 'unione religiosa resta comunque
una scelta per gli vomini e le donne di fede, la sola unione ricono-
sciuta dallo Stato francese & il matrimonio civile e laico. Spogliato
della sua natura canonica e metafisica, il nuovo matrimonio fonda
la propria legittimita sulla volonta reciproca dei futuri sposi di unit-
si: «Non ¢’¢ matrimonio quando non ¢’¢ consenso» enuncia 'arti-
colo 146 del codice civile.

La Costituzione del 1791 statuisce: «la legge considera il
matrimonio solo come un contratto civiles. A partire dal concorda-
to del 1801, i contraenti sono liberi di dare alla loro unione una for-
ma religiosa, fermo restando che lo Stato francese riconosce solo
l'atto celebrato dinanzi all’ufficiale civile. Tuttavia, in quanto fonte
principale della famiglia, il contratto di matrimonio non si limita
certo a creare semplici obblighi reciproci da creditore a debitore, e
non € percid sottomesso solo alle regole dei contratti civili. In ogni
caso, come indica Daniéle Huet, «la relativa decadenza dell’aspetto
istituzionale del matrimonio conduce a indirizzare lo sforzo del
diritto essenzialmente sugli elementi individuali del matrimonio, sul
matrimonio in quanio atto giuridico. Infatt, il matrimonio riposa
pitt su coloro che lo contraggono che sulla societa che I'impone;
esso appare, almeno ai giorni nostri, pitt prossimo agli atti giuridici
ordinari»*.

Secondo questa visione laica e civilista, la sola riconosciuta dal
diritto francese, il matrimonio non si fonda sulla riproduzione. La
riproduzione non & mai stata condizione del matrimonio. Le cop-
pie sterili e le donne in menopausa hanno sempre avuto accesso al
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matrimonio. Anche la depenalizzazione della contraccezione, avve-
nuta nel 1967, prova che non esiste affatto un obbligo di riprodursi
quando si & sposati. Pitt ancora, il riconoscimento molto antico del
matrimonio zz extremis, cosi come il matrimonio postumo dell’arti-
colo 171 del codice civile, sono la prova redibitoria della dissocia-
zione giuridica tra matrimonio e riproduzione. Altrimenti come
spiegare che il matrimonio e la filiazione sono trattati in articoli
separati del codice civile? Se la presunzione di paternita, conosciu-
ta sotto la formula pater is est quem nuptiae demonstrant (il padre &
colui che il matrimonio designa), resta una regola di prova, essa ha
perduto, a partire dalla riforma del 1972, il suo senso in quanto
regola di fondo. Infatti, questa presunzione funzionava pienamente
nella prospettiva patriarcale di una preminenza maschile, tendente,
non tanto a riflettere una veritd biologica della filiazione, quanto a
mantenere ['ordine familiare e per questa via 'ordine sociale.
Rivendicare questa presunzione®, vera finzione al servizio di una
politica familiare conservatrice, significa ridare lustro a un’idea ana-
cronistica che concede al matrimonio il monopolio della fondazio-
ne delle famiglie.

Il matrimonio non fonda la propria legittimita nemmeno sulla
legge naturale, al contrario, ogni riferimento alla natura & irricevibi-
le nel diritto moderno, che si articola intorno a principi generali
svincolati da qualsiasi ordine naturale. Temine fallace che fa riferi-
mento a un quadro ispirato da un dato biologlco o antropologico
immutabile, 'ordine naturale diventa per cid stesso ordine metafisi-
co. Inutile qui ricordare i crimini che 'Occidente ha perpetrato in
nome della natura e la macchina di tortura e di morte approntata
per eliminare gli individui che agivano «contro natura»”’. Corolla-
rio domestico di questa idea politica, la Natura, interpretata come
volonta divina, organizzava la vita degli sposi in una situazione
estremamente stereotipata, magistralmente riassunta dalla massima
di John Milton He for God only, she for God in hinz — zoccolo ideo-
logico del ménage puritano.

Piti che riprodurre la natura, il diritto ha una funzione sociale,
e in quanto tale organizza il proprio sistema intorno a un certo
numero di finzioni che consentono una regolazione pacifica e giusta
dei rapporti umani. Figure come la responsabﬂlta oggettiva, la per-
sonalita delle persone morali, la filiazione adottiva, Ja teoria giuridica
dell’assenza o ancora le sostituzioni fedecommissarie non hanno
nulla di naturale. Piti che una natura, il diritto possiede una funzio-
ne’®, 1l riferimento alla natura per definire il matrimonio fu una for-
midabile montatura ideologica, che ha permesso di organizzare una
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struttura gerarchica dei ruoli in funzione dell’appartenenza all'uno o
all'altro sesso. Llideologia della simmetria dei corp?®® permetteva di
definire la donna come un uomo mancato, legittimando in tal modo
la sottomissione al marito, dal momento che la natura stessa esige-
rebbe una simile sottomissione. Linvocazione della natura nel matri-
monio tradizionale aveva puramente e semplicemente la funzione di
sottomettere la donna all’autorita del marito.

In nome dell’ordine naturale, I'ideclogia patriarcale ha inven-
tato il mito della famiglia tradizionale stabile e solida. Ma come ha
mostrato Stephanie Coontz, «la famiglia cosiddetta tradizionale,
oasi di moralita e di sicurezza, ancorata da una coppia saldata —
papa al lavoro e mamma a casa a occuparsi dei bambini — e che
estende i propri benefici agli ascendenti, non & mai esistita se non
nel pensiero, dal momento che essa cumula proprietd apparse in
epoche e in regioni diverse dello spazio sociale. La famiglia colonia-
le era certo chiusa e disciplinata, ma non aveva nulla di stabile e la
familiarita sessuale era ammessa. La sua discendenza vittoriana
degli anni Trenta del XIX secolo era nucleare, ma il culto della
“domesticita” che celebrava dipendeva direttamente dalla subordi-
nazione dei ménage neri — schiavi o affrancati ~ che non partecipa-
vano affatto al suo esercizio»®.

In seguito, importanti cambiamenti hanno avuto luogo in
seno alle famiglie, e malgrado le reazioni dei nostalgici dei bei tem-
pi andati del matrimonio stabile, & nell'instabilita della liberta indi-
viduale — di unirsi e di separarsi — che il matrimonio trova oggi la
propria legittimita. Dintroduzione, nel 1975, del divorzio consen-
suale consegna solo agli sposi il futuro della loro unione. Inoltie,
I'istituzione matrimoniale perde il monopolio della filiazione legitti-
ma, perché a partire dalla riforma del codice civile, nel 1972, 1 bam-
bini nati dal matrimonio e quelli nati fuori del matrimonio benefi-
ciano quasi degli stessi diritti. La presunzione di paternita cessa di
essere una regola di fondo per diventare una semplice regola di
prova. I giuristi si domandano se la presunzione di patemitd non
stia scomparendo®.

Lesplosione della nozione tradizionale di famiglia, il plurali-
smo e la diversificazione dei modelli di focolare domestico, lungi
dal rappresentare una degradazione della famiglia®, sono il segno
univoco di una sua democratizzazione e del maggiore sviluppo
individuale dei suoi membri. Come nota Benabent, «l’evoluzione
individualista seguita a partire dal secolo scorso dal nostro diritto
delle persone ha comportato uno spostamento della prospettiva
rispetto al matrimonio. Si tende a considerarlo meno dal punto di
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vista dellistituzione familiare di cui ¢ il perno, che da quello della
persona degli sposi»®. «lLa storia del nostro diritto matrimoniale,
da cinquant’anni a questa patte, ¢ la storia di una liberazione conti-

nuax»®,

I MATRIMONIO DEGLI OMOSESSUALI

La rivendicazione del matrimonio per le lesbiche e i gay & un
ulteriore passo in questo processo di democratizzazione. La doman-
da di accesso al matrimonio non va intesa come una volonta di «not-
malizzazione» dell’'omosessualita o come un semplice desiderio
d’'imitazione dell’eterosessualita. Un simile tipo di critica caricaturiz-
za un’esigenza che non & altro che la consacrazione dei principi di
uguaglianza e di non discriminazione. La rivendicazione giuridica dei
gay e delle lesbiche s’inscrive in un orbita politica che li scavalca, e
alla quale altri gruppi hanno gia partecipato. Alcuni hanno visto in
questa rivendicazione una sorta di omaggio dell’eresia all’ortodossia.
Ma P'omaggio & quanto meno ambiguo, visto che ogni volta che gli
«eretich» reclamano il matrimonio questo si trova a essere profonda-
mente modificato. La rivendicazione del matrimonio per gli schiavi,
la fine del divieto di matrimonio per gli infedeli, la legislazione delle
unioni miste e le conquiste per 'uguaglianza delle donne all'interno
del ménage, testimoniano questa modificazione.

Tutti questi «marginali» della storia hanno modellato I'istitu-
zione matrimoniale dandole contorni pitt elastici. Pensiamo agli
ateniesi che, nel IV secolo a.C., derogano alla legge di Pericle che
rifiutava i diritti civici ai bambini nati dall’'unione mista tra una stra-
niera e un ateniese. Pensiamo al popolo romano che rivendica la
confarreatio®, forma di unione inizialmente riservata solo ai patrizi,
o ancora ai servi della gleba che, nel 1095, dopo numerosi conflitti,
ottengono la concessione papale per il sacramento del matrimonio.
Ma se dall’XT secolo gli schiavi possono usufruire di questo sacra-
mento, gli infedeli ne saranno sempre esclusi. Come mostra Gaude-
met, «all'inizio del XTIT secolo il divieto del matrimonio & esteso in
modo stretto. Bernardo di Pavia, nella sua Summa sul matrimonio,
dichiara che un fedele non pud sposare una pagana, un’ebrea o
un’eretica, e che se lo fa sard necessario separare i congiunti»*,
Secoli dopo, nel quadro della lotta contro i protestanti, Louis XTIV
proclama l'editto del novembre 1860 che vieta di sposarsi con
membri della «religione pretesa riformatax.
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UN’EVOLUZIONE VERSO L UGUAGLIANZA

Sebbene le donne libere abbiano sempre avuto accesso al
matrimonio, € proprio all'interno di questa istituzione che venivano
a trovarsi in una situazione di maggiore dipendenza dagli uomini.
Larticolo 213 del codice napoleonico del 1804 sancisce I'incapacita
della donna sposata. Bisognera attendere una legge del 1907 affin-
ché Je donne possano disporre del proprio salario. Da allora un cet-
to numero di riforme della legge civile ha permesso alle francesi di
trovare 'uguaglianza nell’'unione. Se la legge del 1938 proclama la
capacita della donna sposata, il vero cambiamento avra luogo il 13
giugno 1965, con la riforma dei regimi mattimoniali che abolisce la
tutela maritale. Un anno prima, una legge del 14 dicembre 1964
aveva dato alla donna la capacita di essere tutrice senza un’autoriz-
zazione dello sposo. Da allora la donna puo agire da sola, pud apri-
re un conto bancario a suo nome e ricorrere ai tribunali per ottene-
re misure urgenti destinate a impedire atti che metterebbero in
pericolo gli interessi familiari. La riforma del 1970 sull’esercizio
congiunto dell’autorita parentale appare ugualmente come una
prova del processo egualitario in seno alle famiglie. Una legge
dell’11 luglio 1975 sopprime il domicilio legale della donna presso
suo marito, articolo 215 stabilisce che «la residenza della famiglia
¢ li dove i coniugi si stabiliscono di comune accordo». Se fino al
1973 la donna francese che sposava uno straniero prendeva la
nazionalita di quest’ultimo, e inversamente la straniera che si univa
a un francese otteneva la nazionalita francese, dopo una legge del 9
gennaio di quell’anno «il matrimonio non esercita di pieno diritto
nessun effetto sulla nazionalita» (art. 37 del codice della naziona-
lita). Ognuno ¢ libero di chiedere 0o meno un cambiamento di
nazionalita. Prima del 1975, per il reato di adulterio le donne erano
punite piu severamente degli uomini. Da allora 'obbligo di fedelta
si applica agli sposi negli stessi termini, cosi come I'obbligo di assi-
stenza. Per quanto riguarda la gestione dei beni comuni, a partire
dal 1985 gli sposi godono degli stessi diritti in quanto cogerenti.

E evidente che il matrimonio, in quanto luogo di oppressione
delle donne, dev’essere severamente criticato, ma bisogna stare
attenti a non fare confusione tra la causa e 'effetto. In altri termini,
non ¢ il matrimonio a trovarsi all’origine dell’oppressione delle
donne, ma ¢ la societa di tipo patriarcale e misogino. Nel corso del
XX secolo, una continua evoluzione sociale ha portato a prendere
in considerazione I’emancipazione della donna e ad attribuirle
un’uguaglianza giuridica di fronte al suo sposo, nei loro rapporti
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personali e patrimoniali: quando la societa si modifica, il matrimo-
nio si modifica di conseguenza. Sebbene I'uguaglianza non sia
ancora perfetta, la cronologia delle riforme che abbiamo presentato
non costituisce forse una prova dell’evoluzione dell’istituzione
matrimoniale e della sua progressiva democratizzazione? Se un
giorno il matrimonio tra due donne sara ammesso, potremo conti-
nuare a sostenere che esso determini la servitd femminile? O assi-
steremo invece per la prima volta a una vera uguaglianza nel matri-
monio? Il sesso non assegnerebbe piti 'uno o I'altro membro della
coppia a una funzione predeterminata in ragione della sua condi-
zione biologica’, come fu a lungo il caso nel matrimonio tradizio-
nale. La critica di una parte delle femministe sembra erronea, nella
misura in cui tisponde pitt a un’idea essenzialista e stereotipata che
a una concezione evolutiva del matrimonio. Tanto piti che, come
abbiamo segnalato, attualmente il codice civile regola le relazioni
all'interno del ménage in modo asessuato, facendo riferimento agli
«sposi» e non pitl al «marito» e alla «moglie», 1l sesso dei partner
diventa sempre pit insignificante per lattribuzione dei diritti,
l'assegnazione delle responsabilita o 'imputazione obbligazionale.
1l riconoscimento del matrimonio tra persone dello stesso sesso ver-
rebbe a rinforzare questa tendenza. Questa indifferenziazione ses-
suale & di ordine puramente giuridico: & evidente infatti che la dif-
ferenza sessuale continuerd a strutturare la personalita, ma da un
punto di vista legale questo dato sessuale, in ogni caso per cid che
concerne la possibilitd di sposarsi, dovrebbe essere considerata
come non pertinente. Come il soggetto di diritto non si qualifica a
partire dalla sua appartenenza politica, sociale, religiosa o etiica,
cosi I'appartenenza all'uno o all’altro sesso non puo piti continuare
a essere considerata come conditio sine gua non del matrimonio.

In definitiva, gli argomenti oggi avanzati contro il matrimonio
omosessuale veicolano le stesse paure e gli stessi pregiudizi utilizzati
negli Stati Uniti per vietare il matrimonio interrazziale. Al fine di
giustificare applicazione di unalegge che vietava il matrimonio tra
persone di razze diverse, il Tribunale d’istanza dello Stato di Virgi-
nia, nel 1966, considerava che «Dio onnipotente cred le razze bian-
ca, nera, gialla, malese e rossa, e le pose su continenti separati (...).
Il fatto che separd le razze dimostra che non aveva intenzione che si
mescolasserox». Nel 1967, la Corte suprema federale dichiard questa
legge contraria alla Costituzione americana. Ventisel anni pitt tardi,
la Corte suprema dello Stato di Hawaii, nel caso Baehr v. Lewin,
considerava che il rifiuto del diritto di sposarsi per una coppia di
uomini costituisce una discriminazione contraria alla Costituzione.
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Agli argomenti che sostenevano che non esiste discriminazione,
perché il matrimonio tra persone dello stesso sesso non si applica
per nessun uomo e per nessuna donna, la Corte di Hawaii rispon-
deva che questi stessi argomenti erano stati rifiutati dalla Corte
suprema, quando erano stati invocati per la questione razziale.
Infatti, fino a questa decisione nessun nero poteva sposare una
bianca né una nera un bianco®. La Corte ha cosi messo in discus-
sione una legge del 1985, che tra le condizioni del matrimonio sta-
biliva la differenza di sesso. Rifiutando a una coppia omosessuale di
sposarsi, la legge la priva di un diritto capitale e stabilisce percid
una discriminazione fondata sul sesso. In accordo con la pratica
giudiziaria nordamericana, la Corte ha rinviato il caso al Tribunale
d’istanza di Honolulu, per 'esame approfondito della suddetta leg-
ge in udienza contraddittoria. Gli argomenti avanzati dallo Stato di
Hawaii per difendere la costituzionalita della legge non hanno con-
vinto il Tribunale. La principale ragione invocata dallo Stato per
negare il diritto al matrimonio consiste nella protezione e nell’inte-
resse del bambino. Ma, al momento del contraddittorio, linsieme
degli esperti psicologi, sociologi, demografi concordano nel consi-
derare che i parenti adottivi, celibi 0 omosessuali, possono essere
buoni genitori come le coppie parentali classiche. Dalla testimo-
nianza degli esperti emerge che il fattore determinante per la feli-
cita del bambino non & lo statuto del legame biologico, ma la qua-
lita del legame stesso. Il bambino ha semplicemente bisogno di
essere amato, poco importa se dai genitori biologici, adottivi, da
uno solo dei genitori, dai due, omosessuali o eterosessuali®. Una
sintesi delle diverse ricerche condotte negli Stati Uniti a questo pro-
posito mostra che i bambini educati da genitori omosessuali non
hanno particolari problemi, o in ogni caso non ne hanno né pit né
meno dei bambini di coppie eterosessuali®.

ARGOMENTI PER IL MATRIMONIO DEGLI/DELLE OMOSESSUALI

La negazione del matrimonio alle coppie dello stesso sesso si
fonda su un’idea monolitica ed essenzialista dell'unione, pit vicina
al sacramento che al contratto civile. Non esistono argomenti giuri-
dici per vietare il matrimonio omosessuale. Se si fa appello all’ordi-
ne naturale o a quello religioso, non si fa altro che riproporre gli
argomenti usati per condannare I'unione degli infedeli, per vietare i
matrimoni misti, o per giustificare la dominazione delle donne.
Questi attori sociali, un tempo fuori della norma, hanno modellato
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il matrimonio dandogli contorni pitt democratici.

Lanalisi storica ha mostrato che differenti categorie di perso-
ne hanno avuto progressivamente accesso, prima al sacramento,
poi, una volta secolarizzato, al contratto di matrimonio. La rivolu-
zione, rompendo il monopolio della Chiesa in materia matrimonia-
le, ha posto le basi di un cambiamento fondamentale del matrimo-
nio, che diventa un atto giuridico e quindi laico. Uinstaurazione del
divorzio da parte dell' Assemblea del 1791, ripresa dal codice civile
del 1804, testimonia di questo cambiamento radicale. Da pit di
duecento anni, quello che fu un atto religioso ¢ diventato un atto
giuridico sanzionato dalla sola autorita dello Stato. E a questo atto
giuridico che i gay e le leshiche, in virthi del principio di uguaglian-
za dinanzi alla legge, devono avere accesso. Questo non implica che
tutti gli omosessuali e tutte le omosessuali condividano i valori che
fondano il matrimonio o che tutti vogliano unirsi: non si tratta di
matrimonio, ma semplicemente di diritto al matrimonio. Come il
diritto alla proprieta non implica necessariamente il desiderio di
diventare proprietari, o la liberta religiosa non presuppone che tutti
i cittadini sentano il bisogno spirituale di manifestare la loro devo-
zione, cosi il diritto al matrimonio non obbliga i gay a sposarsi. Si
pud essere in disaccordo con il matrimonio e trovare inaccettabile
che il diritto al matrimonio sia vietato ai cittadini e alle cittadine
solo in base al loro orientamento sessuale.

L associazione tra matrimonio e filiazione, fatta sia sul versan-
te dell’ordine simbolico sia su quello della presunzione di paternita,
non & fondata in diritto. Oltre al fatto che la riproduzione non &
mai stata condizione del matrimonio, e che 'una e I'altro rinviano a
regimi giuridici distinti, fare della filiazione una caratteristica essen-
ziale del matrimonio significa assegnare una finalita riproduttiva
alla sessualitd. Altrimenti come spiegare 'accanimento di certi
autori a definire il matrimonio attraverso la filiazione? Ancora una
volta non ¢é il diritto, ma la religione che da la risposta. Infatti,
quando il papa, reagendo alla risoluzione Roth del Parlamento
Europeo™, si oppone al matrimonio omosessuale, lo fa invocando
la finalita riproduttiva dell’'unione tra un uomo e una donna®?,

La nozione di ordine simbolico, come presentata da Iréne
Théry, se dal punto di vista antropologico non ha contorni chiari,
trasposta sul piano del diritto appare estranea e priva di senso.
L'unica nozione vicina all’ordine simbolico potrebbe essere quella
di ordine pubblico, tralasciando il modo maldestro con cui il vec-
chio ministro della giustizia Toubon I'utilizzava per opporsi al rico-
noscimento delle coppie dello stesso sesso. Ma l'ordine pubblico,
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come ordine simbolico, non pud legare ad eternum il legislatore,
pena l'instaurazione di un immobilismo sociale. Invece, il venir
meno ai principi di uguaglianza e di non discriminazione costitui-
sce un attacco tanto allordine pubblico quanto all’ordine simboli-
co, perché & grazie alla potenza di questi principi che 'Occidente
ha potuto lasciarsi alle spalle la schiavitt, il colonialismo e la sotto-
missione delle donne.

1l matrimonio & un atto giuridico civile, ed & un atto unico: la
molteplicita di cerimonie & accettata solo in quanto manifestazione
puramente liturgica senza nessun effetto giuridico. In nome
dellunicita di questo atto, ogni proposta di uno statuto specifico
per gli omosessuali dev’essere scartata. Come & impossibile instau-
rare, a fianco del matrimonio civile, un’unione cattolica, ebraica o
musulmana, come la poligamia o il contubernium non trovano
posto nella Repubblica, cosi nessuna giustificazione legittima per-
mette di considerare una forma di sottomatrimonio per le coppie
dello stesso sesso™. La creazione di un partenariato specifico degli
omosessuali pone problemi di ordine giuridico ed etico. Come tol-
lerare, infatti, in un sistema universalista, I'istituzionalizzazione di
uno statuto proprio alle coppie dello stesso sesso? In tal caso, pet-
ché non si dovrebbe stabilire un matrimonio specifico per i neri,
per gli handicappati, per i fumatori o per gli aristocratici...?

Lunicita del matrimonio laico fu la forza della riforma rivolu-
zionaria; il principio & sufficientemente solido affinché si faccia
posto agli/alle omosessuali senza che venga persa la sua coerenza
filosofica e eiuridica. Numerose associazioni”, il Parlamento Euro-
peo, la Corte suprema di Hawaii e I’Olanda, il Belgio e recente-
mente la Corte di Ontario in Canada e la Corte Suprema del Mas-
sachusetts, si sono gia favorevolmente pronunciate sull'allargamen-
to del matrimonio indipendentemente dal sesso dei partner. 11 pro-
cesso & avviato e levidenza della differenza sessuale come conditio
matrinonialis comincia a diventare un riferimento del passato. .
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NOTE

' «Marriage is the most important relation in life», Maynard v. Till 125
US (1888), o ancora «marriage is a fondamental right deserving constitutional
protection», Zablocki v. Redbail 488 (1978). .

2 Jean CarsonNIER, Essazs sur les lois, Répertoire du notariat Defrénois,
Paris 1979, p. 171.

* Hannam ARenpT, Dissent Magazine, «Courrier Internationals,
290/1996.

* Cedh 28 maggio 1985, Abdulaziz et autres c/Royaurme-Uni.

> L’insieme della dottrina considera la dualita sessuale una conditio sine
qua non del matrimonio. La Corte di cassazione & andata molto pil lontano
nella discriminazione delle coppie dello stesso sesso, poiché a due riprese, nel
1989 e nel 1997, ha rifiutato la stessa constatazione del concubinato tra perso-
ne dello stesso sesso.

¢ «Non pud quindi esserci un matrimonio omosessuale (...); certi paesi,
come la Danimarca, ammettono un “matrimonio” tra omosessuali, E un’istitu-
zione tanto difficile da comprendere quanto difficile da ammettere socialmente
e moralmente» (PHwLipPE MaLauRiE, Drozt civil, La Jamille, Cujas, Paris 1989, p.
67). «In nessun modo la coppia omosessuale dovrebbe essere assimilata alla
coppia eterosessuale... nessun Contratto di unione civile (Cuc) incestuoso,
omosessuale, pedofilo o poligamo» (Ip., nota sulla sentenza del Consiglio di
Stato del 9 ottobre 1996, «Recueil Dalloz», Jurisprudence 1997, p. 119).

7 «Nuova prova che il contratto di unione civile giova soprattutto a colo-
1o che desiderano intrattenere tra loro relazioni sessuali. Soprattutto nuovo
limite moralizzatore che, dopo aver basato uno statuto civile o sociale su atti
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