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Famiglia e diritto

Giancarlo Cerrelli

1. Cos’e il diritto.

1 diritto, un tempo!, non era scritto nel

comando di un principe, in un testo au-

toritario, ma era un ordine? scritto nelle
cose, nelle cose fisiche e nelle cose sociali,
dove con occhi umili poteva essere letto e
tradotto in regole di vita. Prima c’era il dirit-
to, il potere politico veniva dopo.
Lessenza del potere politico, infatti, consi-
steva nello zus dicere, nel dire il diritto. Questo
era inteso come una realta preesistente che il
potere non creava, non pretendeva di creare,
non sarebbe stato in grado di creare; che po-
teva invece soltanto dire, dichiarare’. Il con-
tenuto della /ex era sostanziale e prioritario
rispetto ai redattori della /ex. I suot redattori,
difatti, non potevano agire a piacimento, ma
dovevano attingere a quel serbatoio sotto-
stante e preesistente che ¢ 'ordine giuridi-
co, cio¢ a quel complesso di regole razionali
conformi e congeniali alla natura e, per cio
stesso, alla volonta di Dio, unico e vero crea-
tore di diritto, unico autentico legislatore’. La
lex, secondo una definizione che ne da Cice-
rone “est ratio summa, insita in natura, quacinbet
ea quaefaciendasunt, probibetque contraria™.
La Jex, dunque, non era una volonta, non era
legata al soggetto detentore del potere politi-
co, ma era una realta obiettiva.
I precetto aveva un contenuto oggettivo che
consisteva in un ordinamento, che era esclu-
sivamente demandato alla ragione.

1.1. 1/ diritto tradito.
Si fa strada, tuttavia -dal 1300 in pot, con una

marcia sempre piu decisa- una trasformazio-
ne della mentalita® che propizia un nuovo

stato di cose fondamentalmente diverso da
quello che era giunto al suo apogeo nei secoli
XII e XIII.

11 diritto inteso come cio che ¢ giusto, pur es-
sendo una prospettiva antica quanto i giuristi
romani, ¢ andata praticamente scomparendo
a partire dal XIV secolo sostituita dal sog-
gettivismo (il diritto come diritto soggettivo)
e poi dal normativismo (il diritto come nor-
ma), teoria quest’ultima ancora dominante’.
Tale grande processo® storico ¢ tutto proteso
a liberare 'individuo da quella contemplazio-
ne sacrale dell’universo’ a cui fino ad allora
era orientato.

Emerge, dunque, una netta distinzione tra la
logica del diritto e quella della morale™.

LLa moralita del diritto, in tale epoca, ¢ identi-
ficata in una moralita pubblica (la “ragion di
Stato”) che costruisce il sistema delle azioni
sociali, come azioni obiettive e verificabili,
destinate a coordinarsi e a potenziarsi reci-
procamente e a essere sostenute dalla mi-
naccia e dall’applicazione di sanzioni;al con-
trario, all’etica tradizionale & triconosciuto,
invece, un carattere eminentemente privato,
privo di una reale valenza operativa''.

Si traccia, dunque, il passaggio da una certa
indifferenza verso larghe zone del giuridico
a una psicologia, da parte del nuovo “Prin-
cipe”, di occhiuta attenzione, un atteggia-
mento invadente, un coinvolgimento sempre
maggiore nella produzione del diritto.

LLa legge non ¢ piu intesa nella sua accezione
vaga della /ex cara a san Tommaso che ten-
deva a sfumarsi nello zzs, ma nel significato
stringente della /gy, legge in senso moderno,
volizione autoritaria del detentore della nuo-
va sovranita e caratterizzata dagli attributi
della generalita e della rigidita.



Se il pensiero classico (greco-romano e cri-
stiano) aveva determinato I’essenza del dirit-
to entro il quadro del giusto/ingiusto e del
morale/immorale e aveva affermato la mo-
ralita della categoria giuridica in base alla sua
corrispondenza con la natura umana, il pen-
siero della modernita, invece, risolve il pro-
blema della qualificazione del diritto facendo
ricorso alla nozione di “amoralita”. E’ nega-
ta, cio¢, una verita comune propria dell’es-
sere umano. 11 diritto di viene, pertanto, una
categoria tipologicamente amorale sganciata
dal riferimento al valore e alla comprensio-
ne dell’'uomo con riferimento alla sua natura
ontologica.

11 rispetto del diritto, pertanto, non si basa
pit sulla sua giustizia, bensi sulla sua effica-
cia, cio¢ sulla sua capacita di imporsi e farsi
obbedire, mediante la sua forza coercitiva.
Smarrita la consapevolezza del fondamento
ontologico della relazionalita propria dell’es-
sere umano, I’io, la morale e il diritto sono
interpretati nell’orizzonte di quella che Ser-
gio Cotta ha definito come la “metafisica del
soggetto assoluto”2

1.2. Dal diritto ai diritti umani.

Si apre ampia strada, cosi, all’arbitrio che
presenta come “diritti”, autentici anti-diritti
in quanto atti contrari all’ordine naturale og-
gettivo.

Il fondamento dei nuovi diritti umani sta
esclusivamente nella liberta di scelta del
soggetto, nell’autodeterminazione assoluta,
nella trasformazione in “diritto umano” di
ogni atto libero del soggetto o di ogni atto
al cui compimento il soggetto presta il con-
senso.

Si tendono, cosi, ad esaltare i cd. “diritti uma-
ni”, intesi come esercizio illimitato della li-
berta, negando, pero, il loro fondamento (un
ordine naturale oggettivo spontaneamente
conosciuto dall’intelligenza).

2. La famiglia e il matrimonio.

Di tale trasformazione culturale e giuridica
ne ha risentito anche la famiglia.

Se ¢ vero che il cristianesimo ha dato una di-
gnita prima sconosciuta alla famiglia, ¢, tut-
tavia da evidenziare che anche le culture pa-
gane conoscevano il valore del matrimonio.

3. La Rivoluzione attacca la famiglia.

Inizia, dalla decadenza del Medioevo, un pro-
cesso di distruzione di tutti 1 legami natura-
li e cristiani che avevano permeato la civilta
europea.

Tale processo ¢ stato denominato dal pen-
satore brasiliano Plinio Corréa de Oliveira:
“Rivoluzione”®. Tale processo ha tra i suoi
obiettivi primari distruggere la famiglia.

4. I/ Sessantotto.

In tale prospettiva, una tappa decisiva del
processo rivoluzionario orientata al depoten-
ziamento e alla ri-definizione della famiglia ¢
stata quella che si ¢ rivelata nei tumulti stu-
denteschi del 1968.

Quella del’68 ¢ stata una rivoluzione cultu-
rale che ha proclamato il divieto di vietare e
il primato del desiderio. Aborto e anticonce-
zionali liberi, droga legalizzata, rifiuto di ogni
morale sessuale che sono diventate parole
d’ordine del movimento degli studenti. E’
con tale Rivoluzione che lo scardinamento
del matrimonio e della famiglia arriva anche
in Italia.

I’Ttalia rispetto agli altri Paesi europei aveva
resistito di piu alla rivoluzione contro la fa-
miglia, grazie alla forte presenza della Chiesa
Cattolica.

Il testo della Costituzione italiana, rispetto
alle altre Costituzioni europee, aveva, d’al-
tra parte, definito la struttura della famiglia
in maniera assai piu rigida. L’art. 29 Cost.
riconosce, infatti, i diritti della famiglia e la
definisce “societa naturale” e pone a suo
fondamento il matrimonio; pur affermando
il principio della parita fra i coniugi, autoriz-
za, altresi, il legislatore a porre limiti all’u-
guaglianza «a garanzia dell’unita familiare».
Chiamandola “societa naturale”, invero, la
Costituzione vuole dire che la famiglia nella
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sua struttura profonda non ¢ creata dallo Sta-
to, ma che ¢ ad esso preesistente; ¢ sottratta
alla sua volonta manipolatrice; non ¢ sogget-
ta neppure allo “spirito del tempo™.

Fino alla meta del Novecento (in Italia sino
agli anni Settanta)la famiglia ¢ tutelata come
“gruppo familiare” portatore di un “interes-
se superiore” a quelli dei singoli membri e cio
al fine di proteggere la stabilita della famiglia
per il bene dell'intera societa. Con il Sessan-
totto, tuttavia, furono attuate, in vari Paesi
d’Europa, tutta una serie di riforme d’ispira-
zione “egualitaria” che hanno interessato in
modo rilevante istituto familiare.

5. 11 diritto come strumento della Rivolugione.

Anche T'Italia cede a tali riforme. Una se-
rie d’interventi legislativi e giurisprudenziali
hanno, di fatto, contribuito in maniera deci-
siva a ridefinire, anche in Italia, la concezione
di famiglia':

a) Le sentenze della Corte Costituzionale del
19 dicembre 1968, n. 126 e del 3 dicembre
1969, n. 147 che hanno dichiarato incosti-
tuzionali 1 reati di adulterio e di concubi-
nato.

b) La L. 1° dicembre 1970, n. 898, che ha in-
trodotto il divorzio (rectius lo scioglimen-
to del matrimonio o la cessazione degli ef-
fetti civili del matrimonio concordatario),
poi confermato per referendum nel 1974
-e cio si pensi avviene oltre quattro secoli
dopo la Gran Bretagna, quasi due seco-
li dopo la Francia-, infliggendo il colpo
di grazia al principio d’indissolubilita del
matrimonio;

¢) La Riforma del diritto di famiglia, attuata
con L. 19 maggio 1975 n. 151;

d) La L. 29 luglio 1975 n. 405 sui consultori
familiari, che con la pretesa di garantire
una riproduzione cosciente € responsa-
bile ha propiziato, in realta, una diffu-
sione massiccia degli anticoncezionali
che ha rivoluzionato il costume, facendo
dell’Ttalia nel XXI secolo uno dei Paesi al
mondo con il piu basso tasso di natalita;
ultima in ordine di tempo, ma non di im-
portanza;

e) La L. 22 maggio 1978 n. 194, che ha intro-
dotto I'aborto, legge poi confermata per
referendum nel 1981;

f) Lal.19 febbraio 2004, n. 40, che ha intro-
dotto la procreazione medicalmente assi-
stita. Se, infatti, con I'uso della pillola I'atto
sessuale ¢ stato sganciato dalla riproduzio-
ne, con la fecondazione artificiale la ripro-
duzione ¢ stata disgiunta dalla sessualita;

@) La L. 10 dicembre 2012, n. 219 e il D. Lgs.
28 dicembre 2013, n. 154, provvedimenti
che hanno riformato la filiazione e la pa-
rentela eliminando la distinzione tra figli
legittimi e naturali.

h) 11 D.L. 12 settembre 2014, n. 132, con-
vertito in legge, con modifiche, dalla L.
10.11.2014, n. 162, ha introdotto nel no-
stro ordinamento la convenzione di ne-
goziazione assistita da parte di uno o piu
avvocati per le soluzioni consensuali di
separazione personale, di cessazione degli
effetti civili o di scioglimento del matri-
monio e di modifica delle condizioni di
separazione o di divorzio.

1) La L. 6 maggio 2015, n. 55, modifica la leg-
ge sul divorzio portando lo scioglimento
a dodici mesi dall’avvenuta comparizione
dei coniugi innanzi al presidente del tribu-
nale nella procedura di separazione perso-
nale e da sei mesi nel caso di separazione
consensuale;

) La L. 20 maggio 2016, n. 76 sulla “Regola-
mentazione delle unioni civili tra persone
dello stesso sesso e disciplina delle convi-
venze.

5.1. Liinteresse del minore e la riforma della filia-
gione

Con il Sessantotto s’impone, infatti, anche
sul piano giuridico, il cosiddetto “interesse
del minore” -un concetto che assume un’im-
portanza fondamentale nelle attuali legisla-
zioni familiari, pur se troppo indeterminato
e suscettibile d’interpretazioni molto diverse-
che acquista una centralita mai avuta in pre-
cedenza. Nella regolazione dei rapporti tra
genitori e figli ¢ posto rilievo non sui diritti
dei genitori, bensi sui loro doveri di cura e di
educazione nei confronti dei figli.



Tale spostamento di prospettiva ¢, infatti, in
linea con la tendenza consolidatasi in manie-
ra sempre piu evidente negli ultimi anni, che
ritiene che sia sufficiente che un bambino
riceva -per perseguire il suo «miglior inte-
resse»- «soltanto affetto e cura» e non ¢ im-
portante da chi. Tale assunto, tuttavia, ¢ fun-
zionale a quella prospettiva ideologica che
privilegia, ormai da tempo, una non meglio
precisata «genitorialita sociale o relazionale»
a quella biologica e che tende ad allargare la
platea dei potenziali genitori, anche adottivi,
non solo ai coniugati, ma anche alle persone
dello stesso sesso, ai single e ai conviventi.
Il rapporto genitoriale, tuttavia, non ¢ ri-
ducibile soltanto all’«affetto e alla cura»che
possono essere destinati anche verso chi non
¢ figlio e addirittura per un animale o una
pianta. Un bambino, invero, ha diritto di go-
dere della ricchezza e della bellezza di essere
educato, allevato e accarezzato da due figu-
re complementari e differenti sessualmente,
quali sono un papa e una mammasha bisogno
di una “vera famiglia” non di un simulacro di
famiglia.

E singolare, tuttavia, che con il pretesto di
superare discriminazioni basate sull’orienta-
mento sessuale, si finisca per discriminare dei
bimbi innocenti e cio solo per soddisfare il
desiderio degli adulti.

E da tener conto che le tendenze che si agita-
no a favore di una genitorialita sociale hanno
il fine di decostruire la genitorialita da sem-
pre fondata sul dato biologico e naturale allo
scopo di ridefinire quella che 'antropologia
da sempre ha riconosciuto come famiglia
fondata sul matrimonio. Tale processo di ri-
voluzione antropologica che mira a ridefinire
la famiglia ¢ sostenuto da un uso spregiudi-
cato del diritto, che ormai sganciatosi dal ri-
ferimento alla legge naturale, ¢ usato come
strumento per rafforzare tali pretese cultu-
rali, che tendono a banalizzare sempre piu il
dato biologico della filiazione.

Dal punto di vista giuridico questa costruzio-
ne antropologica ¢ avvenuta a piccoli passi
nel corso degli ultimi cinquanta anni.

Fino alla riforma del 1975 la filiazione legit-
tima era nettamente distinta da quella illegit-
tima; la prima godeva di una considerazione

legale, cui corrispondeva identica valutazione
sociale, di assoluta preminenza.

Il modello familiare accettato -e quindi le-
gittimo perché conforme al diritto ed al
costume- era quello fondato sul matrimo-
nio, che rappresentava 'unico ambito in cui
la filiazione trovava dignita e piena prote-
zione; il presupposto implicito del sistema
-ben avvertito nel costume sociale- era che
la filiazione per essere lecita dovesse sempre
originare da genitori uniti in matrimonio. Il
matrimonio all’epoca era indissolubile e con-
feriva legittimita alla prole. “Solo i figli con-
cepiti nel matrimonio ricevevano una vera
ed integrale tutela; i nati da unioni di fatto o
da rapporti occasionali, specie se in conflitto
col vincolo matrimoniale, subivano un tratta-
mento deteriore. I’obiettivo della legge non
era tanto quello di discriminare le categorie
di figli sulla base di valutazioni etiche, quanto
di conferire dignita e quindi rafforzare la sola
famiglia legittima, intesa quale unica entita
sociale e giuridica -vera e propria istituzio-
ne- capace di assolvere ai compiti di mante-
nimento, istruzione ed educazione necessari
per assicurare una ordinata vita sociale; ed
altresi come struttura in grado di garantire la
conservazione e la trasmissione del patrimo-
nio”".

Dalla riforma del 1975 la legge ha profon-
damente mutato prospettiva: alla filiazione
naturale si ¢ data la stessa dignita di quella le-
gittima, attraverso la sostanziale parificazione
tra le due categorie di figli®.

E stata, pero, la L. 10 dicembre 2012, n. 219 a
compiere il passo decisivo per I'unificazione
dello status di figlio e a fornire la svolta per
una ri-definizione dell’istituto familiare.

Tale legge, infatti«ha proclamato il prin-
cipio dell’unicita dello stato di filiazione» e
dunque, il venir meno della distinzione tra
figli legittimi e naturali; principio condivisi-
bile in sé, ma con il chiaro obiettivo di ri-
definire listituto familiare. Il superamento,
infatti, di tale distinzione, salutata da molti
con favore, propizia, invero, un sotteso de-
potenziamento dell’istituto del matrimonio.
Si realizza, infatti, quella separazione tra fi-
liazione e matrimonio in forza della quale la
condizione giuridica del figlio ¢ tutelata in
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ogni ordine di rapporti come valore autono-
mo e indipendente dal vincolo eventualmen-
te esistente tra i genitori. La separazione tra
filiazione e matrimonio €, cosi, 'attuazione
di un progetto teso a svuotare di contenuto
e a banalizzare 'istituto matrimoniale. Gia la
legge 19/02/2004 n. 40 sulla regolamenta-
zione della procreazione medicalmente assi-
stita, all’art. 5, aveva ammesso tra coloro che
potevano accedere alle tecniche di procrea-
zione medicalmente assistita anche i convi-
venti, cosi superando ideologicamente, nella
quasi totale indifferenza, la concezione che
considerava il matrimonio
come luogo della procrea-
zione.

Conlal. n. 219/2012 (« Di-
Sposizioni in materia di ricono-
scimento dei figh naturali»),
alla quale ha fatto seguito
il ddgs. n. 154/2013 («Re-

in materia di filiazione, a nor-
ma dell articolo 2 della legge 10
dicembre 2012 n. 219») “il
rapporto giuridico di filiazione non conosce
piu distinzioni o graduazioni e soprattutto
prescinde radicalmente dall’esistenza o meno
di un rapporto di coniugio tra i genitori”".
Se funzione del matrimonio era prima della
riforma del 1975, quella di garantire la nascita
di figli, evidentemente legittimi, da educare ai
valori “d’ordine” condivisi dalla societa, e cui
infine trasmettere eredita’®; la riforma della
filiazione del 2012 ¢é, al contrario, un tassello
fondamentale per la ri-definizione radicale
dell’istituto familiare.

Tanto ¢ vero che tale riforma ¢ stata salutata
come “una svolta nell’evoluzione del diritto
italiano delle persone e della famiglia, dopo
anni di stagnazione e che [...] assieme alle
grandi riforme degli anni sessanta - ottanta (il
divorzio, il nuovo diritto di famiglia, 'aborto
...) segna appunto una possibile inversione di
tendenza, che potrebbe aprire le porte ad al-
tre ed indispensabili riforme”".

Il processo rivoluzionario del diritto, non ¢
stato casuale, ma ¢ stato voluto, teorizzato,
preordinato, elaborato e attuato da giuristi
militanti, che sapientemente, hanno saputo

Nella regolazione dei
rapporti tra genitori e figli
e posto rilievo non sui
diritti dei genitori, bensi
sui loro doveri di cura e di
visione delle disposiziont vigenti o400 7ione nei confronti

dei figli

dettare 1 tempi di attuazione di tali riforme,
riuscendo, in modo pedagogico, a far dige-
rire al popolo italiano, per mezzo del diritto,
delle riforme sociali strutturali che sono tese
a far mutare le basi antropologiche del vivere
sociale.

6. 1. antonomia individuale e il diritto di autodeter-
minagione.

La riforma del diritto di famiglia ha favorito
-nella prospettiva egualitaria- 'autonomia in-
dividuale e la realizzazione
delle esigenze umane dei
singoli membri della com-
pagine familiare a dispetto
dell’interesse superiore del
“gruppo” che trascende-
va gli interessi individuali.
Tale prospettiva, tuttavia,
ha aperto,di fatto, la strada
all’esercizio del cosiddetto
“diritto di autodetermina-
zione”® da parte di ciascun
membro della famiglia.

Per comprendere il rovesciamento di pro-
spettiva che ha subito la famiglia ¢ utile con-
statare come ormai la separazione personale
dei coniugi sia intesa dal legislatore come uno
strumento di auto-tutela del coniuge, il quale
puo chiedere di separarsi quando, anche se
non vi siano responsabilita soggettive speci-
fiche, non ricorrano piu le condizioni per la
convivenza®.

E sufficiente, cosi, il venir meno dell’affectio
coningalis, che si realizza quando dal compor-
tamento di almeno uno dei coniugi si deduca
chiaramente la sua volonta di troncare la con-
vivenza®per avere diritto alla separazione e in
seguito al divorzio.

Conseguenza di cio ¢ stato, nel corso degli
anni e fino ad oggl, I'incremento del numero
delle separazioni e dei divorzi, anche, grazie
a una legislazione orientata a consentire con
sempre maggiore facilita di mettere fine al
rapporto matrimoniale®.

E’” opportuno, altresi, evidenziare che I'intro-
duzione del divorzio e la riforma del diritto
di famiglia hanno realizzato la “privatizzazio-



ne” del rapporto coniugale, inteso come rela-
zione interindividuale legata alla permanenza
del consenso* e finalizzato alla realizzazio-
ne non gia di un “interesse superiore” della
famiglia bensi degli interessi individuali dei
suoi membri®.

Tale prospettiva trovera poi rispondenza
nella concezione della vita familiare come
interesse protetto nell’alveo della tutela della
sfera privata e della liberta di autodetermina-
zione quale emerge dall’art. 8 della Conven-
zione Buropea dei Diritti Umani e riproposta
dalla Carta det diritti fondamentali dell’Unio-
ne Buropea all’art. 7.

7. Linfluenza dell ideologia gender.

Per perseguire l'obiettivo tale rivoluzione
antropologica si avvale dello strumento del
diritto*. Tra i principali artefici di questa
rivoluzione vanno annoverati i promotori
dell’ideologia gender”” e dell’ideologia gay*, che
perseguono un obiettivo simbolico® formi-
dabile: quello di parificare le unioni di perso-
ne dello stesso sesso alle unioni matrimoniali
che solo, per diritto naturale e per fondamen-
tale riconoscimento costituzionale (art. 29
Cost.), costituiscono la famiglia®. La strategia
giuridica spesso adottata vorrebbe imporre
attraverso provvedimenti giurisdizionali cio
che non ¢ contemplato dalla legge.
I’ideologia del “gender”, per un preteso su-
peramento delle disuguaglianze di genere,
mortifica profondamente, invece, la bellezza
della differenza sessuale, prediligendo, al suo
posto, una sterile neutralita dei ruoli sociali e
delle relazioni tra i sessi, che offende grave-
mente la ricchezza che 'umano porta in sé.

8. I/ nuovo paradigma dei diritti umani.

Questo nuovo paradigma dei “diritti uma-
ni”' ¢ stato promosso, fin dagli anni‘50 del
secolo scorso, avvalendosi, tra I'altro, dell’ap-
poggio dell’Organizzazione Mondiale della
Sanita e della Banca mondiale*e ha trovato
un nuovo slancio per la sua attuazione dalle

Conferenze del Cairo del 1994 e di Pechino

del 1995; invero, mentre la conferenza del
Cairo ha posto le basi del nuovo modello eti-
co del “diritto alla salute riproduttiva”, quella
di Pechino ha eretto il concetto di “genere”
come pilastro normativo, politico, sociale
ed economico del nuovo ordine mondiale,
invitando 1 governi a “diffondere ’Agenda
di Genere” in ogni programma politico e
in ogni istituzione sia pubblica che privata.
Come ha notato Mary Ann Glendon, due
fattori contribuiscono all’avvicinamento fra 1
sistemi di diritto di famiglia a livello globale:
I’emancipazione femminile e l'affermazione
dei diritti umani nell’agenda internazionale®.

9. Puo esistere il matrimonio omosessuale?

E’ secondo questa impostazione che potenti
lobbies sono riuscite a far istituzionalizzare in
vari Stati 1 matrimoni e le unioni gay, spesso
con l'adesione delle Corti di giustizia poste ai
vertici degli apparati giurisdizionali.

Il matrimonio tra persone dello stesso ses-
so, infatti, spesso indicato come matrimonio
omosessuale o matrimonio gay, ¢ consentito
dalla legge di diversi Paesi™.

Il matrimonio tra persone dello stesso ses-
so ¢ una delle principali rivendicazioni della
militanza omosessuale. Tale richiesta politica
nasce dall’esigenza di eliminare dalle legisla-
zioni la disparita di trattamento fra unioni
eterosessuali e unioni omosessuali, sul pre-
supposto che il rapporto omosessuale sia una
espressione della sessualita e che il diritto al
matrimonio sia un diritto inalienabile del-
la persona®. In realta, tale richiesta politica,
che anche in Italia ¢ stata posta all’attenzio-

ne del Parlamento®, cela una forte valenza

>
ideologica e simbolica; pretende, cioe, nella
prospettiva, cara all'ideologia del “gender”,
di superare le differenze sessuali, portatrici di
disuguaglianza, per propiziare un’indifferen-
ziazione sessuale, che procede proprio dalla
pretesa di equiparare I'unione di un uomo
e di una donna fondata sul matrimonio a
un’unione di due persone dello stesso sesso.
Tali unioni omosessuali, tra I’altro, soddisfa-
no anche un’ultima pretesa simbolica: quella
di rendere genitori legali due persone dello
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stesso sesso. Le legislazioni dei Paesi che di-
sciplinano le unioni o 1 matrimoni omoses-
suali, infatti, prevedono in esse -e quando
non lo fanno ci pensano a farlo le Corti di
giustizia- anche il diritto di adozione a favore
dei partner omosessuali. 1l diritto, in questi
casl, ¢ usato come strumento per cambiare
artificialmente il dato naturale e la cultura dei
popoli.

Non sfugge agli occhi di un attento osser-
vatore che ¢ in corso un pressing da parte
delle istituzioni comunitarie e dei giudici di
Strasburgo per imporre colore e tonalita alle
legislazioni degli Stati nazionali in tema di
matrimonio e famiglia e, per I'intima connes-
sione, in tema di filiazione, fecondazione ed
educazione.

N’¢ un esempio la Risolu-
zione del Parlamento Fu-
ropeo del 24 maggio 2012
sulla lotta all’omofobia in
Europa, che “ritiene che 1
diritti fondamentali delle
persone LGBT®" sarebbe-
ro maggiormente tutelati
Se esse avessero accesso
ad istituti giuridici quali la
coabitazione, unione regi-
strata o matrimonio; plaude al fatto che se-
dici Stati membri offrano queste opportunita
e invita gli altri Stati membri a prendere in
considerazione tali istituti”.

Il vero discrimini, dunque, ¢ fra legislazioni
gender friendly e legislazioni not gender friendly,
e cio vale anche per quei paesi che intendo-
no accedere all'Unione Europea, obbligati a
ratificare la Convenzione per i Diritti Umani
e, quindi, a fare 1 conti con linterpretazione
creativa della Corte di Strasburgo.

Laddove il gender va inteso come nuovo pi-
lastro attorno al quale rimodellare non solo la
disciplina del matrimonio e della famiglia, ma
anche adozione, fecondazione e programmi
educativi, introducendo anche una sorta di
neo-lingua giuridica (progenitore A e¢ B in
luogo di padre e madre; gestazione per altri
in luogo di utero in affitto; ovo donazione in
luogo di vendita di ovuli femminili, ecc.).

In tale ottica, una grande importanza, nei
vari Stati, hanno avuto le normative anti-

Il matrimonio tra persone
dello stesso sesso, infatti,
spesso indicato come
matrimonio omosessuale
0 matrimonio gay, e
consentito dalla legge di
diversi Paesi

omofobia che hanno perseguito una duplice
funzione: quella di mettere, per un verso, de-
finitivamente fuori gioco la prospettiva di un
diritto di famiglia ancorato al dato naturale e,
per altro, di introdurre il divieto di discrimi-
nazione inteso, come si € detto, come diritto
di tutti a tutto ovvero, per riprendere slogan
recenti, come un matrimonio e un figlio per
tutti®,

10. Ri-definizione del matrimonio.

Si sta assistendo, come gia accennato, ad una
privatizzazione e ad una ri-definizione dell’i-
stituto familiare. Cio significa che 'aspetto
istituzionale della famiglia
e degli status familiari, che
hanno un rilievo pubblico,
stanno cedendo terreno
ad una soggettivizzazione
della famiglia e del matri-
monio che sono conside-
rati sempre di pit come un
affare privato.

Si fa strada un prototipo
di famiglia che non esitia-
mo a definire on demand, si
potra, cioe¢, decidere di entrare e uscire a pia-
cimento quante volte si vorra da un tipo di
famiglia che si potra scegliere tra tanti model-
li, in base ai propri desideri e ai propri gusti
sessuali.

Sembra si vada di fatto verso una tipologia
di famiglia “liquida” in una societa sempre
piu liquida®e priva di punti di riferimento. Si
avvantaggia non sempre piu rapporti basati
sull’emotivita e si predispongono leggi che li
favoriscano. Si va verso una legislazione favo-
revole a che i matrimoni si reggano sempre
di piu sulla tirannica inconsistenza dell’emo-
zione e non ci sara piu ragione che debbano
essere permanenti, o limitati a due persone.

11. Cos’e il matrimonio?
Tale stato di cose indubbiamente depoten-

zia 'istituto familiare; infatti, il matrimonio é
una forma peculiare di unione e pertanto di



stile di vita, le cul caratteristiche fondamen-
tali non dipendono dalle preferenze indivi-
duali, o culturali. Il matrimonio viene, infat-
ti, inteso, nella sua essenza, come un’unione
comprensiva: un’unione di volonta (attraver-
so il consenso) e corpo (attraverso I'unione
fisica)*. Un’unione interamente ordinata alla
procreazione e percio alla totale condivisione
della vita familiare.

Lo Stato, pertanto, offre un riconoscimento
alla famiglia fondata sul matrimonio perché
rileva in essa un interesse pubblico da tutela-
re: essa, infatti, ordina le generazioni e ed ¢
fonte di relazioni e di status.

Tali principi sono quanto mai rilevanti in
questo momento in Italia in cui si fa sempre
pit intensa la pressione di lobby che preten-
dono T'approvazione di una legge che disci-
plini le relazioni tra persone dello stesso ses-
so, adducendo la falsa ragione che ¢ 'Europa
a chiederci di adeguare la nostra legislazione
agli altri Paesi, perché discriminare persone
omosessuali.

La Cassazione italiana, pero, con la sentenza
n. 2400/2015% ha chiarito che & da escludersi
che una mancata estensione del modello ma-
trimoniale alle unioni tra persone dello stesso
sesso determini una lesione dei parametri in-
tegrati della dignita umana e dell’'uguaglianza.
Draltra parte il giornalista americano Miche-
langelo Signorile, importante attivista gay,
lumeggia la vera ragione di questo pressing
a favore delle nozze gay. Signorile incorag-
gia, infatti, le persone coinvolte in relazioni
omosessuali a “reclamare il diritto a sposarsi
non come un modo di aderire ai codici mo-
rali della societa, ma piuttosto per sfatare un
mito e alterare radicalmente un’istituzione
arcaica”®. Essi dovrebbero —afferma sempre
Signorile— “lottare per il matrimonio omo-
sessuale e 1 suoi benefici e poi, una volta ga-
rantito, ridefinire I’istituzione del matrimonio
completamente, perché I’azione piu sovversi-
va che lesbiche e gay possono intraprendere
[...] ¢ trasformare interamente la nozione di
famiglia”™*.

E appena il caso di rilevare che queste idee
solitamente, nel mondo occidentale, diventa-
no idee politiche con tutto cio che ne con-
segue.

Pertanto, il riconoscimento delle relazioni tra
persone dello stesso sesso avra conseguenze
negative sul bene comune, non tanto per il
conferimento di eventuali benefici a tali re-
lazioni, bensi per la ri-definizione del matri-
monio che si attuera nell’opinione pubblica.
Una legge che riconoscesse lo status giuridico
a tali unioni, difatti, cambierebbe il carattere
peculiare della famiglia. Una volta che que-
sti cambiamenti si radicheranno nella nostra
cultura, le relazioni ordinarie che il matri-
monio implica spariranno. Non spariranno
immediatamente. Piuttosto saranno trasfor-
mate in una qualche forma sociale differen-
te, che esprimera una delle tante forme di
legame esistenti e il cui legame stesso sara
molto piu facilmente dissolubile. In poche
parole, sarebbe trasformato il significato di
matrimonio*. Le coppie legalmente sposate
sarebbero sempre piu definite alla luce di cio
che le accomuna alle relazioni omosessuali. 11
matrimonio come bene umano sarebbe piu
difficile da realizzare®.

12. Per un ritorno al reale.

Abbiamo iniziato questo nostro contributo
con il definire cos’era un tempo il diritto, cioe
un ordine scritto nelle cose, nelle cose fisi-
che e nelle cose sociali, dove con occhi umi-
li poteva essere letto e tradotto in regole di
vita. Al presente, invece, si ¢ giunti ad un tale
oscuramento della ragione da pensare che si-
ano le leggi a stabilire la verita delle cose. St
pretende che i desideri diventino diritti.
Nella societa odierna altamente pluralista si
¢ capaci di mettere in dubbio perfino le idee
piu elementari®.

Si ¢ tanto offuscata la nozione di bene umano
da confondere 1 desideri degli individui con
1 diritti fondamentali della persona. 1 diritto,
invero, non puo concedere riconoscimenti
istituzionali alla semplice attrazione sessuale
o sentimentale, ma solo a un progetto di vita
insieme, che non nega gli elementi della ses-
sualita e dei sentimenti, ma li integra in un
insieme organizzato e strutturato.
IPordinamento giuridico che concede i me-
desimi diritti del matrimonio alle unioni
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omosessuali, commette un’ingiustizia, pet-
ché tratta due situazioni differenti in modo
analogo. Gli ordinamenti giuridici che hanno
equiparato le due fattispecie hanno usato il
diritto in modo tecnocratico come strumen-
to per cambiare la realta, ma un diritto che
tradisce la realta non ¢ diritto! 11 diritto non
puo non tener conto del reale. E” da auspica-
re, dunque, un ritorno al realel".

11 diritto non puo rinnegare la sua essenza di
giustizia, che ¢ condensata nel vocabolo: dare
a ciascuno il suo.

Nessun uomo e nessuna maggioranza puo e
deve farlo, pena: tradire il diritto!

NOTE

! La nostra civilta occidentale ha fatto espetienza

di un tempo —la societa romanogermanica, in gergo
chiamata medioevo, che potremmo circostanziare nei
secoli V e XV d.C.— in cui “il diritto ha una sua on-
ticita, appartiene a un ordine oggettivo, ¢ all'interno
della natura delle cose dove si puo e si deve scopritlo
e leggetlo”, cfr. P. Grosst, Mitologie giuridiche della noder-
nita, Milano, Giuffre Editore, 2001, 23. Cft., anche, P.
Gross1, L ordine ginridico medievale, Bari, Editori Laterza,
1997; O. BRUNNER, I/ concetto moderno di costituzione ¢ la
storia costituzionale del medioevo, in 1d., Per una nuova storia
costituzionale e sociale, Milano, Vita e Pensiero, 1970 e M.
Villey, La formazione del pensiero ginridico moderno, Mila-
no, Jaca Book, 1986.

> Cfr. G. Dusy, Lo specchio del fendalesimo. Sacerdoti,
guerrieri e lavoratori, Bari, Editori Laterza, 1980, vedi
anche P. Grossl, Lordine ginridico medievale, cit., 80-85.
*  Cfr. . VALLEJO, Ruda equidad, ley consumada. Concepeion
de la potestad normativa (1250-1350), Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1992, 308 e 312-314.

* P. Grossi, L'ordine ginridico medievale, cit., 136.

5 CICERONE, Rbetorica, De legibus, Liber 1, 18. “La Jexal-
tro non ¢ che un’espressione della ragione insita nella
natura delle cose, la quale impone e vieta comporta-
menti”.

¢ Cfr. J. HutziNGa, Autunno del Medioevo, Firenze, San-
soni Editore, 1989.

7 CfrJ. HERVADA, Cos'¢ 7/ diritto?, Roma, ESC, 2013, 13.
& Cfr. P. CorreA DE OLIVEIRA, Rivoluzione ¢ Contro-
Rivoluzione, Milano, Sugarco Edizioni, 2009, 46-55.

9

Cfr. P CORREA DE OLIVEIRA, Innocenza primordiale e

contemplazione sacrale dell'universo, Siena, Cantagalli, 2013.

10 Cft. E D-AGOSTINO, Filosofia del diritto, op. cit., 31.
" Ivi, 32.

2 Cfr. S. Corra, Diritto Persona Mondo Umano, Torino,
Giappichelli Editore, 1989, 283.

3 Cft. P. CorreA DE OLIVEIRA, Ravoluzione ¢ Contro-
Rivoluzione, op. cit.. Cfr. anche, per una sintetica de-
scrizione del processo rivoluzionario riguardo alla
famiglia, G. CARRELLL, Famiglia e diritto, in Temi scelti
di Bioetica. Sessualitd, gender ed educazione, a cura di G.
BramBiLLA, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane,
2015, 291-296.

" Per un percorso stotico e giuridico del processo di
decostruzione dell’istituto familiaredal 1968 ad oggi
si puo consultare: G. CERRELLI E M. INVERNIZZI, [a
Jamiglia in Italia dal divorzio al gender, Sugarco Edizioni,
Milano, 2017.

'S Cfr. MICHELE SESTA, [ disegni di legge in materia di filia-
zione: dalla disegnaglianza all’ unicita dello status, in Famiglia
e Diritto, 2012, 10, 962.

1 Ibiden.

7 Cftx. Tbidem.

'8 Cfr. GErEMIA CASABURI, La nuova disciplina della filia-
zione: gli obieltivi conseguiti e le prospettive (specie inaspettate)
Sfutnre, in Corriere Merito, 2013, 8-9.

9 Cftx. Ibidem.

2011 dititto di “autodeterminazione” fu coniato pet la
prima volta dal movimento femminista negli anni *60
del 1900 per rivendicare la totale autonomia della don-
na nelle scelte sessuali e riproduttive, compresa quella
di abortire.

2 Cfr. P. UNGARI, Storia del diritto di famigha in Iialia,
Bologna, 11 Mulino, 2002, 249.

2 Cfr. E. QUADRL, Divorzio nel diritto civile ¢ internazio-
nale, in Digesto, Discipline privatistiche, sezione civile,
Torino, UTET, 2012.

» Nel 2014 sono stati celebrati in Italia 189.765 matri-
moni, circa 4300 in meno tispetto all’anno preceden-
te, a fronte di 89.303 separazioni personali dei coniugi
e 52335 divorzi. In Italia, peraltro, ¢entrata in vigore
il 26 maggio 2015, la legge n.55 del 2015, secondo
la quale, per lo scioglimento del matrimonio, o per la
cessazione degli effetti civili del matrimonio religioso,
con lapplicazione del nuovo termine breve per il di-
vorzio, bastano solo sei mesi se la separazione ¢ stata
di tipo consensuale e dodici mesi se la separazione ¢
stata di tipo giudiziale. Fino a tale legge il tempo di
separazione che doveva decorrere dalla separazione
per la richiesta del divorzio era di tre anni. Non ¢ da
trascurare, d’altra parte, il cosiddetto “divorzio facile”

che sostanzialmente privatizza il momento patologico



del matrimonio. Si puo, infatti, divorziare —ai sensi del
DJ1. 132/2014 convertito nella L. 162/2014— senza
passare dal giudice, ma procedendo alla c.d. negozia-
zione assistita tramite I’assistenza di avvocati, oppure
recandosi da soli dall’Ufficiale di stato civile del Co-
mune di residenza.

# Cfr. in tal senso: L. CARRARO, 1/ nnovo diritto di fami-
glia, in Rivista di Diritto Civile, 1975, 1, 96; piu recente-
mente, a favore della prospettiva rivoluzionaria della
riforma, cfr. L. BARBIERA, L umanizzazione del diritto di
Janziglia, in Rassegna Diritto Civile, 1992, 264.

» In tale senso cft. E. RUSso, Le convenzioni matrimoniali
ed altri saggi sul nuovo diritto di famiglia, Milano, 1983, 17,
45; v. anche, per ultetiori considerazioni e riferimen-
tl, A. JANNARELLL, E. QUADRL, La rilevanza costituzionale
della famiglia: prospettive comparatistiche, in A. P12zORUSSO,
V. VARANO (a cura di), Linfluenza dei valori costituzionali
sui sistemi ginridici contemporaner, 1, Milano, 1985, 29. Cfr.
anche V. Pocar E P. RonraNy, La famiglia e il dirit-
to, Bari 1998, 7; M. SEsTA. Sesta, Privato e pubblico
nei progetti di legge in materia familiare, in Studi in
onore di Pietro Rescigno, 11, 1, Milano, 1998, 817; L.
MENGONI, ILa famiglia nell’ordinamento giuridico ita-
liano, in AA.VV,, La famiglia crocevia della tensione
tra “pubblico” e “privato”, Milano, 1979, 286.

% Cfr. M. RoNco, I/ diritto al servizio della vita o contro la
vita?, in Cristianita, 328, 2005, 5-14.

7 Tra i maggioti fautori delle teotie gender si posso-
no annoverare: MARGARET SANGER (1879-1966), JoHN
WirLiam MoNEY (1921-2006), SIMONE DE BEAUVOIR
(1908-1986), MoniQueE WirtiG (1935-2003), JupiTH
ButLER (1956 -).

Per un approfondimento delle teotie gender: Cfr. M.
A. PeETERS, 1/ Gender.-Una questione politica e culturale,
San Paolo 2014; L. PALAZZANL, Identitd di genere come
problema bioginridico, in Ldentita sessnale e identita di genere,
7, Giuffré, 2012; E. D’AGosTINO, Sessualita. Premesse
teoriche di una riflessione giuridica, G. Giappichelli, 2014,
67 ss., T. ANATRELLA, La teoria del “gender e l'origine dell’o-
mosessualitd, San Paolo, 2012; L. PALAZZANI, Sex/ gender:
i equivoci dell ugnaglianza, Giappichelli, 2011; D. O’LEe-
ARY, Maschi o femmine? La guerra del genere, Rubbettino,
20006; L. PALAZZANL, Identita di genere? Dalla differenza
alla in-differenza sessuale nel diritto, San Paolo, 2008; vedi
anche per approfondire i meccanismi psicologici, le
dinamiche e le tappe evolutive che influiscono nella
costruzione dell’identita di genere: J. NicoLost,Identita
di genere. Manuale di orientamento, Sugarco, 2010.

# Cft. J. Nicorost, Omosessualita maschile: un nuovo ap-

proccio, Sugarco, 2002, 100-110; cftr. anche sul tema: G.

GAMBINO, Le unioni omosessuali. Un problema di filosofia
del diritto, Giuffre 2007, 83-114.

# Sulla valenza simbolica del friconoscimento delle
unioni gay, cfr. B D’AGOSTINO, Riconoscere le convivenze?
Le scorciatoie delle provocaziont, in La verita sulla famiglia.
Matrimonio e unioni di fatto nelle parole di Benedetto X171,
Quaderni dell’Osservatore Romano, n. 77, Citta del
Vaticano, 73-74, vedi anche G. Rosst BARILLL, S7oria de/
movimento gay in Italia, Feltrinelli, 1999, 211-212.

%0 E’ utile precisare, che i goy, a differenza delle pet-
sone omosessuali, sono coloro che si riconoscono
in una ideologia socio-politica secondo la quale I'o-
mosessualita ¢ normale ed ¢ equiparabile 7z 7ot0 all’e-
terosessualita. Non tutte le persone con tendenze
omosessuali, pero, si riconoscono nel movimento
gay, anzi i gay rappresentano una minoranza, sebbe-
ne chiassosa e molto visibile, all'interno del mondo
omosessuale.

Cft. a tal proposito, R. MARCHESINI, L7dentita di genere,
I Quaderni del Timone, Ed. Art, Milano, 2007, 51-
52; per una trattazione estesa del pensiero gay e delle
problematiche sottese al riconoscimento delle unioni
omosessuali e sulla differenza terminologica tra omo-
sessuale non-gay, gay e queer cfr. G. GAMBINO, gp. cit. in
particolare le 33-40, per approfondire i significati se-
mantici dell’omosessualita.

3 Cfr. M. RoNco, It

32 Cfr. MLAPEETERS, La mondialisation de la révolution
culturelle occidentale,Patis, Institute for Intercultural Dialogne
Dynamices asbl, 2007 soprattutto le 111-196, che descri-
ve in modo magistrale questo processo e I'appoggio
ad esso fornito dagli organismi internazionali facenti
capo al’ONU. Cfr. anche D. O’LEARY, Maschi o fenimi-
ne? La guerra del genere, (op. cit.).

3 M. A. GLENDON, The Transformation of Family Law:
State, Law and Family in the United States and Western Eu-
rope, Chicago, University of Chicago Press, 1997.
Al 2015 due persone dello stesso sesso possono
accedere all’istituto del matrimonio in 21 nazioni: Spa-
gna, Francia, Regno Unito (in gran parte del Paese),
Portogallo, Belgio, Lussemburgo, Paesi Bassi, Dani-
marca (compresa la Groenlandia dal 2015), Finlandia
(a inizio 2017), Islanda, Norvegia, Svezia, Irlanda, Sta-
ti Uniti (nella capitale e in 37 Stati della federazione),
Canada, Messico (nella capitale e in due Stati della
federazione), Argentina, Brasile, Uruguay, Sudafrica e
Nuova Zelanda.

Inoltre a Malta, in Israele e nelle nazioni caraibiche di
Aruba, Curacao e Sint Maarten, pur non essendo con-

sentito alle persone aventi lo stesso sesso di accedere
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all’istituto del matrimonio, sono registrati i matrimoni
fra persone dello stesso sesso celebrati altrove.

In vari Paesi si puo accedere a ufficializzazioni diverse
dalle nozze; le persone omosessuali, aventi o meno
la possibilita di contrarre matrimonio, hanno spesso
accesso a questa tipologia di unioni civili.

In Italia ¢ stata approvata la L. 20 maggio 2016 n. 76
dal titolo: “Regolamentazione delle unioni civili tra
persone dello stesso sesso e disciplina delle conviven-
ze”, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 118 del 21
maggio 2016 ed entrata in vigore il 5 giugno 2016, che
ha inserito nel nostro ordinamento giuridico le unioni
civili omosessuali, che sono in realta un simil-matri-
monio omosessuale.

5 Cft. S. RIONDATO, Diritto penale della famiglia, Volume
1V, in Z. Paovro, Trattato di diritto di famiglia, Milano,
Giuffre Editore, 2011, 88.

* La L. 20 maggio 2016 n. 76, sopra citata, dal tito-
lo: “Regolamentazione delle unioni civili tra persone
dello stesso sesso e disciplina delle convivenze”, come
detto, ¢ nella sostanza un para matrimonio. Tale leg-
ge, infatti, pur adoperando il termine “unioni civili”
richiama, tuttavia, espressamente nei suoi articoli la
disciplina che il nostro ordinamento riserva al regime
matrimoniale. Tale legge prevede, infatti, i vari diritti
concessi ai coniugi, tra cui, ad esempio, la reversibi-
lita della pensione e i diritti successoti. II comma 20
dell’unico articolo della legge ha implicitamente ra-
tificato I'operato dei giudici riguardo alla cosiddetta
stepehildadoption cioe la possibilita concessa al partner
omosessuale di adottare il minore che sia figlio anche
adottivo dell’altro partner. Dopo, infatti, varie senten-
ze di merito, soprattutto del Tribunale per i Minorenni
di Roma (Ttib. min. Roma 30 luglio 2014; Corte d’ap-
pello di Torino, sez. per i Minorenni, sentenza 19 apri-
le — 27 maggio 2016; Trib. min. Roma 17 nowv. 2015,
291/2015; Trb. min. Roma 22 ottobre 2015; Corte
d’Appello di Roma, Sez. Minori, 23 dicembre 2015:
Trib. Minorenni Roma, 31 dicembre 2015; Ttb. min.
Roma 4 marzo 2016) anche la Cassazione ¢ giunta a
legittimare la stepchildadoption con sentenza 22 giugno
2016, n. 12962.

Anche se la legge n.76/2016 non prevede esplicita-
mente I'adozione piena per gli uniti civilmente omo-
sessuali, tuttavia, saranno le Corti di giustizia a pre-
vederla. Le Corti europee, infatti, hanno da tempo
stabilito che, una volta che uno Stato UE approva una
legge sulle “unioni civili” e a queste viene attribuito lo
stesso status del matrimonio fra un uomo e una don-

na, mediante una qualsivoglia forma di riconoscimen-

to, tale da portle sullo stesso piano del matrimonio, in
tal caso, a situazioni analoghe dovra corrispondere la
stessa disciplina; con tutto cio che ne consegue. In al-
tri termini, fino a quando non erano state introdotte
nell’ordinamento le unioni civili registrate, non vi era-
no i presupposti affinché i giudici di Strasburgo potes-
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B Ibidem.
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