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Ragione naturale ed artificiale nel matrimonio per le coppie dello stesso sesso

Sommario: 1. Introduzione 2. Differenza di sesso tra coniugi. 3. I valori protetti nel matrimonio tradizionale: rito, proprietà e alleanze. 4. La “nuova” disciplina valoriale del matrimonio: la prevalenza dei sentimenti sui rapporti economici. 5. Privacy, autodeterminazione, natura e tradizione. 6. Conclusioni: natura, artificio, fenomeni di massa.

1. Introduzione

Nelle argomentazioni giuridiche abitualmente il concetto di natura viene utilizzato per mascherare il concetto di tradizione e con esso il legame conservatore con comportamenti e situazioni già rodati ma posti in discussione da una parte della società. Questo schema viene realizzato principalmente in occasione dei dibattiti inerenti i temi bioetici che per la loro stessa essenza si trovano sul confine tra una concezione tradizionale conservatrice, legata alla conservazione della “natura”, e una concezione innovativa legata all'innovazione tecnologica ovvero sociale che invece trasformano o modificano la “natura” fino ad allora conosciuta. Sul punto si ricordano i dibattiti in materia di procreazione medicalmente assistita, sperimentazione scientifica sulle cellule staminali, stato vegetativo ed conclusione della vita, biotecnologie e organizzazione familiare. In questo ultimo ambito il dibattito è molto acceso relativamente all'accesso da parte di coppie formate da persone dello stesso sesso al matrimonio. Da più parti ci si richiama alla natura per affermare che il matrimonio tra soggetti dello stesso sesso sarebbe contro natura in quanto, ad esempio, lo scopo del matrimonio è la procreazione e questa è possibile solo tra due esseri umani di sesso diverso in età procreativa, vincolati da un legittimo legame matrimoniale, perchè solo il matrimonio validamente celebrato consentirebbe l'attribuzione certa della paternità al neonato e quindi la trasmissione del cognome paterno al figlio.

Come dimostrato dalla scienza questa affermazione non è più veritiera dal momento che l'attribuzione certa della parternità può essere verificata con esami genetici. Ulteriormente, sotto un profilo sociale, tanto il divorzio quanto la procreazione in provetta sono diventati un fenomeno di massa, che la celebrazione del rito matrimoniale ha perso da un lato la sacralità religiosa che la caratterizzava e dall'altro il matrimonio non è più considerato indispensabile per la gestione della vita di coppia, anche in conseguenza della “liberazione” del ruolo della donna, da custode dell'unità famigliare persona indipendente libera dalle pressioni sociali e famigliari grazie alla raggiunta (almeno in teoria) indipendenza economica 

2. Differenza di sesso tra i coniugi

Uno dei più ficcanti incipit di un testo dedicato allo studio del matrimonio nella prospettiva antropologica inizia con una domanda non peregrina: “A che serve un marito?”
. E l'autrice rispondeva riprendendo le parole dei nonni: “A fare una donna onesta”, concentrando quindi la valenza del matrimonio sulla fedeltà sessuale, quindi sulla certezza dell'attribuzione della paternità e conseguentemente sulla sicurezza dei destinatari dei lasciti ereditari.

Il matrimonio romano era un atto privato celebrato con una cerimonia non pubblica ed avente natura di istituzione di classe, limitata a chi aveva un patrimonio da trasmettere
. Con la crisi dell'Impero romano, lo stato laico incominciava a dare i primi segni di sfaldamento cosentendo alla Chiesa di proporsi quale nuovo referente per individui che “minacciavano di sentirsi smarriti”
. A questo punto la moralità pagana e quella cristiana si sarebbero (fuse) disegnando modelli uniformi di uomini, ma principalmente di donne
, soprattutto grazie alla teologia agostiniana
. Nel suo testo La dignità del matrimonio, Agostino, infatti, individuava i tre beni del matrimonio, cioè il bonum fidei ovvero l'esclusività del vincolo, il bonum prolis, cioè la generazione e l'educazione della prole, ed il bonum sacramenti, ovvero l'indissolubilità matrimoniale
. Tale interpretazione influenzò nei secoli successivi la concenzione cristiana, o meglio cattolica, del matrimonio, impedendo la possbilità di matrimoni poligamici, divorzi, ripudi e nuove unioni
.

La Riforma protestante ha avuto principamente due conseguenze sul concetto di matrimonio: da un lato la visione teologica dei protestanti secondo la quale il matrimonio non era un sacramento lo riportò al suo carattere originario romanistico di contratto tra due persone. Quale corollario di ciò venne accettato che i matrimoni, come i contratti, potevano venire risolti attraverso il divorzio
. Dall'altro lato si registrava il completo abbandono, almeno in Europa, dell'usanza dei fidanzati di convivere in precedenza del matrimonio, poiché questo si completava con il consenso degli sposi, che poteva essere precedente alla celebrazione del rito
. Tuttavia la riforma dei costumi, seguita alla riforma religiosa e complici anche le campagne militari che contribuirono alla diffusione endemica della sifilide, stabilì che i matrimoni dovevano essere celebrati in chiesa e che la convivenza tra marito e moglie non doveva avere inizio prima della cerimonia
. Questo atteggiamento, comune sia ai protestanti, sia ai cattolici, contribuì all'irrigidimento della morale sessuale collettiva per i secoli a venire. 

Da allora il paradigma matrimoniale confermò la necessità che gli sposi fossero di sesso diverso, che il matrimonio fosse monogamico, che i nubendi non potessero consumare rapporti sessuali prima della celebrazione delle nozze. Ecco dunque spiegata allora la risposta alla domanda precedente su cosa servisse un marito. Ma oggi, nel secondo decennio del XXI secolo, alla domanda: a cosa serva un marito potremmo aggiungere una ulteriore questione, ovvero: a che serve il matrimonio? E ulteriormente proseguire nel chiederci: chi sono i coniugi? Infatti, scienza ed evoluzione tecnologica, grazie agli esami genetici, hanno permesso di riporre le parole dei nonni nei cassettoni dei solai, sia sotto un profilo sociale e poco alla volta anche sotto un profilo giuridico. 

Parlando dell'oggi, grazie a tale sviluppo tecnologico, che si riflette nei profili sociale e giuridico, l'identificazione tra tradizione e natura viene poco a poco svelato. Infatti, si è già avuto modo di riflettere a questo proposito affermando che i termini utilizzati nel testo costituzionale italiano come "Società naturale", "eguaglianza morale e giuridica", "coniugi" sono concetti che non vanno intesi storicamente, ma attualizzati nel contesto vivente della società. Infatti, la Carta costituzionale deve vivere di autonomia propria e consistere in un ponte tra le generazioni passate e future che in essa si riconoscano e ne condividano i valori. Né si deve attribuire ai suddetti concetti una sfumatura legata al genere dei consociati che accedono al matrimonio poiché la "natura" in se stessa è inclusiva, non esclusiva, verso il genere essendo riconducibili in essa tutti i viventi. Il ruolo previsto nella coppia dal "marito" piuttosto che dalla "moglie" concerne una funzione etichettabile su modelli di sviluppo sociale connessi con passaggi dell'evoluzione della specie umana ormai pressoché scomparsi, legati sostanzialmente al procacciamento del cibo
, oggi facilmente reperibile con processi di produzione e distribuzione industrializzata, quasi avulsi dall'origine naturale del nutrimento. Perchè quindi collegare ancora alla “naturalità” della diversità di sesso tra i coniugi nel matrimonio in una realtà moderna e sociale dove la natura ha un ruolo residuale, di certo non collegato all'espletamento della quotidianità?

3. I valori protetti nel matrimonio tradizionale: rito, proprietà e alleanze

Nel corso della storia umana la celebrazione del matrimonio è stata accomunata da tre elementi che proteggono valori i quali hanno dato stabilità alla società, ovvero la celebrazione del rito secondo certe regole predeterminate, spesso avvolte da una aurea sacra, la disciplina della proprietà dei beni delle famiglie degli sposi e la stipula di alleanze, specie per le classi aristocratiche, altoborghesi o comunque con ricchezze significative. 

Sotto il primo profilo, è possibile osservare che tutte le culture regolano il matrimonio con formalità più o meno rigide. Ad esempio, secondo le esperienze riportate dagli antropologi le formalità matrimoniali rappresentano un rito di passaggio che accompagna ovvero simboleggia un cambiamento di “tempo, luogo o condizione sociale”
. Nella tradizione canonistica cattolica il matrimonio è considerato un sacramento: ne consegue quindi che parti del medesimo possono essere esclusivamente un uomo e una donna in grado di manifestare un valido consenso. Questa tradizione permea così tanto la mentalità giuridica degli operatori, che solo la dottrina nei manuali sente la necessità di specificare la necessarietà della differenza di sesso tra gli sposi quale requisito per la validità del matrimonio
. Al contrario, infatti, né la Costituzione, né la legge ordinaria prevedono esplicitamente la differenza di sesso tra gli sposi quale requisito essenziale per la celebrazione del matrimonio. Questo punto è stato recentemente oggetto di una questione di costituzionalità dove si è rilevato che “nel nostro ordinamento non esisterebbe una nozione di matrimonio, né un divieto espresso di matrimonio tra persone dello stesso sesso - non essendo previsto tra i requisiti per contrarlo la disparità sexus (ex art 84 c.c.)
”. Per confutare tali argomentazioni la Corte costituzionale fece riferimento proprio ai concetti di “naturale”, “matrimonio” e celebrazione, ovvero che il matrimonio si pone come fondamento della famiglia legittima “definita società naturale (con tale espressione come si desume dai lavori preparatori dell'Assemblea costituente, si volle sottolineare che la famiglia contemplata dalla norma aveva dei diritti originari preesistenti allo Stato, che questo doveva conoscere”
. Anche se la Corte riconosce che i concetti di famiglia e di matrimonio non possano essere “cristallizzati con riferimento all'epoca in cui la Costituzione entrò in vigore, perchè sono dotati della duttilità propria dei principi costituzionali” e perciò vadano interpretati “tenendo conto non soltanto delle trasformazioni dell'ordinamento, ma anche dell'evoluzione della società e dei costumi”, anche se tale interpretazione evolutiva deve essere fatta in modo prudente, quasi timido, pochè essa “non può spingersi fino al punto d'incidere sul nucleo della norma, modificandola in modo tale da includere in essa fenomeni e problematiche non considerati in alcun modo quando fu emanata”. Ecco che l'ardita interpretazione storica del dettato costituzionale proposto dal Giudice delle leggi consente un ribaltamento del principio di gerarchia delle fonti: la legge ordinaria emanata nel 1942 ha maggior forza gerarchica della Carta fondamentale attraverso un ragionamento da un lato fallace dall'altro conformista. Affermano i giudici che: “I costituenti, elaborando l'art. 29 cost. discussero di un istituto che aveva una precisa conformazione e un'articolata disciplina nell'ordinamento civile. Pertanto in assenza di diversi riferimenti, è inevitabile che essi tenenro presente la nozione di matrimonio definita dal codice civile entrato in vigore nel 1942, che, come sopra si è visto, stabiliva (e tuttora stabilisce) che i coniugi dovessero essere persone di sesso diverso”. Tuttavia il riferimento implicito alla celebrazione del matrimonio tradizionale, ovvero canonico e più recentemente concordatario, contiene un elemento discriminatorio collegato all'inciso contenuto nell'art. 3 e che fa riferimento sia alla pari dignità sociale e uguaglianza di fronte alla legge senza distinzione di condizioni personali (come l'orientamento sessuale è) sia al compito della Repubblica di eliminare gli ostacoli che impediscano il pieno sviluppo della persona umana, al pari di tale divieto. Vi è un ulteriore aspetto da considerare, ma a questo proposito sovviene l'aiuto del diritto comparato, e concerne proprio la natura del matrimonio da un lato e la natura dell'orientamento sessuale di un individuo dall'altro. Questo aspetto riguarda la protezione dell'identità e dell'autodeterminazione personale. Nella nota decisione In Re Marriage
, la prima che promosse il contenzioso sulla ammissibilità dei matrimoni tra persone dello stesso sesso in California, si afferma che siccome le regole sul matrimonio consentono alle persone omosessuali di sposarsi con persone del sesso opposto, esse non sono discriminatorie, in quanto consentono a tutti, tanto omosessuali quanto eterosessuali di accedere al matrimonio. Tuttavia, un siffatto disposto nega alla radice l'orientamento sessuale di una persona, e quindi il suo diritto all'integrità e all'autodeterminazione personale, mentre questo è “so integral aspect of one's identity, it is non appropriate to require a person to repudiate or change his or her sexual orientation in order to avoid discriminatory treatment”
. Alla luce di ciò è possibile affermare, che chi si appella al concetto di “natura” per salvaguardare la tradizionale visione del matrimonio, in realtà nega l'essenza della personalità dell''individuo omosessuale, anzi, la natura stessa del suo orientamento sessuale, così caratterizzante la sua personalità e invece protetto dalla carta costituzionale.

Analizzato l'elemento che garantisce la validità del matrimonio e assicurerebbe, almeno nella visione più tradizionalista del tema, la differenza di sesso degli sposi, cioè la celebrazione del rito si può procedere a studiare il secondo aspetto in discussione, ovvero il matrimonio quale strumento di regolazione dei rapporti economici tra i gruppi famigliari, in particolare la conservazione dell'integrità del patrimonio e trasmissione dello stesso alle future generazioni. Come è noto, le società tradizionali conoscono principalmente due modalità di regolazione dei rapporti patrimoniali tra le famiglie degli sposi: da un lato si presenta(va) il sistema dotale, dall'altro lato il sistema c.d. della “ricchezza della sposa”. Il primo, ormai estinto nelle società occidentali grazie alla parificazione dei ruoli tra i coniugi, consisteva nell'assegnazione di beni dalla famiglia della sposa a questa per la contribuzione della gestione della casa e per la vita famigliare
. Spesso essa consiste in un anticipo della eredità nonché quale pegno dell'alleanza famigliare. Il marito era incaricato della gestione della dote, mentre la moglie era totalmente impossibilitata a far valere una sua ulteriore contribuzione alla vita famigliare
. In altre culture, viene tuttora riconosciuto il sistema noto come “ la ricchezza della sposa” ed esso riguarda il “prezzo del figlio” che la sposa partorirà ed attraverso questo parto contribuirà ad accrescere la forza e la potenza della famiglia del maritoa scapit di quella di origine
. 

Tuttavia, in questa sede ci si vuole concentrare su un determinato sistema giuridico conosciuto per il suo isolamento,  la sua specificità e, sembrerebbe paradossale, modernità: quello islandese. Come è noto, l'Islanda è uno degli ordinamenti che riconosce il matrimonio tra persone dello stesso sesso grazie ad una formulazione neutrale della legge che regola l'istituto
. È altresì da osservare che i unioni registrate tra persone dello stesso sesso (figura assimilabile al matrimonio) possono venire benedette di fronte ai ministri del culto protestante. Qual è quindi la ragione di tale apertura da parte di una confessione cristiana, quella luterana professata in Islanda, verso ciò che la chiesa cattolica considera inaccettabile? si tratta quindi di una pratica avversa più alla tradizione che alla natura? Ma come veniva regolato tradizionalmente il matrimonio, in Islanda? La tradizione di un popolo viene indubbiamente influenzata dagli elementi ambientali dove il popolo oggetto di una indagine si trova a vivere. Nel caso specifico dell'Islanda questa asserzione perde ogni banalità per assumere contorni quasi drammatici. Infatti, l'Islanda si rivela al visitatore come un deserto lavico ricoperto per la maggior parte della sua superficie di ghiacci o di zone rocciose dove crescono solo muschi e licheni. Il terreno è refrattario allo sfruttamento delle risorse primarie
. Questa circostanza pone un serissimo problema che può essere regolamentato da politiche di natura matrimoniale: cioè la spartizione tra i gruppi famigliari dello scarso terreno che può essere sfruttato a pascolo. Nella società tradizionale islandese i matrimoni realizzavano alleanze e i beni venivano trasmessi in eredità soltanto ai figli nati legittimi
. Esisteva quindi un importante controllo sul matrimonio delle donne per gestire la loro eredità, ma le cose mutarono, già lo si è accennato, con l'avvento della Riforma, secondo la quale il matrimonio perse la sua aura sacramentale per essere considerato quale contratto ed in questo contratto entrarono a far parte anche i beni della sposa. La strategia “matrimoniale” di scambio dei beni e di realizazione delle alleanze si realizzò nella tipicizzazione di due contratti: il máli e il helmingarfélag che disciplinavano in modo differente rispetto alla regolazione canonistica la suddivisione della proprietà
. Il máli è assimilabile alla nostra comunione dei beni, mentre l'helmingarfélag alla nostra separazione dei beni. È da notare, quindi, che la donna, o la sua famiglia, rimaneva comunque titolare dei diritti sui suoi beni, anche da sposata
. Anche se le fonti affermano che vi era una certa discrasia tra la legge scritta nei testi normativi e la regolamentazione dei contratti è comunque evidente che in Islanda la figura femminile, già a partire da tempi remoti, non è collocata sullo sfondo della scena giuridica
, ma partecipa spesso con ruoli di primo piano. Si trovano conferme a questa ricostruzione anche nella tradizione letteraria contenuta nelle saghe islandesi, infatti esse raccontano la partecipazione attiva delle figure femmili nelle questioni pubbliche ovvero nella gestione di proprietà, come ricordato dalla Egil saga, dove la figlia dell'eroe Egil volle infeudarsi in propri poderi ovvero nella Eyrbyggja saga dove la vedova reclamava la vendetta per il marito
. 

A questo punto i miei ascoltatori potrebbero chiedersi cosa c'entra questa sommaria ricostruzione del ruolo femminile nella storia islandese con i concetti di natura e tradizione nel matrimonio per le persone del medesimo sesso. Ecco la risposta. A mio parere, aver slegato la figura femminile dal tradizionale ruolo di angelo del focolare, custode della crescita dei figli, nonché averle attribuito una certa libertà di gestione del proprio patrimonio (da sé medesima o attraverso il proprio gruppo famigliare) ha contribuito a interpretare sotto una luce diversa i concetti di tradizione, matrimonio e soprattutto natura ad essi riferita, poiché li ha slegati dalla stretta interpretazione canonistica, rimasta soccombente rispetto alle tradizioni proprie delle genti vichinghe delle quali gli islandesi sono discendenti.

Anche ai nostri tempi e alle nostri latitudini è possibile verificare come il mutamento del ruolo femminile all'interno della società abbia messo in crisi i paradigmi tradizionali sui ruoli famigliari. Utilizzo il termine “paradigma” conformemente alla teoria di Thomas Kuhn, storico della scienza, secondo il quale un nuovo paradigma scientifico pone in crisi e rivoluziona i concetti e le teorie scientifiche pacificamente accettati fino ad un certo momento storico
. In questo caso il paradigma a mettere in crisi la struttura sociale (e di riflesso giuridica) è stata la compiuta rivendicazione di autodeterminazione da parte della donna nelle società occidentali a partire dalla fine degli Anni Sessanta del XX secolo. Con le prime importanti sentenze della Corte costituzionale applicative del dettato costituzionale dell'art. 29 e successivamente con la riforma del diritto di famiglia del 1975 sono venuti meno le questioni sul controllo della trasmissione delle proprietà famigliari, poiché ciascun coniuge diventava erede necessario dell'altro, veniva ampiamente eroso il senso del matrimonio inteso come stipula di alleanze sociali, e finanche la questione della legittimazione sociale a compiere un rito e così via. Il matrimonio perdeva tutti quegli aspetti di naturalità che gli venivano attribuiti dalla tradizione e quindi perdeva il suo aspetto di disciplina economica per acquistare un nuovo ruolo, principalmente affettivo, che proprio per questa caratteristica di focalizzazione sullo sviluppo della personalità del soggetto che lo stipula, dovrebbe essere aperto anche alle coppie composte da persone dello stesso sesso. 

4. La “nuova” disciplina valoriale del matrimonio: la prevalenza dei sentimenti sui rapporti economici

Il modello eterosessuale del matrimonio fondato sulla visione sacra della riproduzione umana ha dominato per millenni
 poiché intimamente legato al mistero della procreazione
. Al momento scienza e tecnologia hanno svelato tale mistero e le attuali possibilità e competenza dell'intervento medico
 nel processo procreativo possono venire contestate o negate solo da chi rifiuta la contemporaneità. Tra questi vanno sicuramente segnalati i redattori del codice canonico che attribuisce al matrimonio una sacramentalità “che non limita i suoi effetti ai due coniugi ma si espande fino a rendere il matrimonio simbolo dell'unità della Chiesa cattolica e sella sua perenne unione con il proprio Signore”
. All'interno di questa va senz'altro riferito il “complesso di relazioni interpersonali – nuzialità, paternità – maternità, filiazione, raternità, mediante le quali ogni persona umana è introdotta nella “famiglia umana” e nella “famiglia di Dio” che è la Chiesa”
. Questa ricostruzione nega l'essenza stessa di un comportamento umano innato: la curiosità e la ricerca che portano alla scoperta e all'evoluzione della tecnica. A questo proposito, si osserva che la rottura provocata dalla scienza del legame tra sessualità e riproduzione è stata il preludio di un ulteriore fenomeno: il rapporto sessuale fra un uomo e una donna non costituisce più la condizione essenziale per realizzare l'evento della nascita, essendo possibile arrivare alla generazione di un altro essere umano con l'ausilio di tecniche artificiali.

In questa prospettiva la procreazione diventa un atto di libera scelta individuale non più vincolato allo scopo esclusivo della perpetuazione della discendenza cui trasmettere il patrimonio famigliare, ma un momento di scelta di vita consapevole. Tale realtà ha posto di fronte alla scelta procreativa gli individui che responsabilmente intendano compierla in modo anche indipendente dal loro orientamento sessuale e l'ha scardinata dalla celebrazione del matrimonio. Il matrimonio, quindi, viene vissuto come scelta personale di comunione con un'altra persona, anche in via autonoma dal sesso del coniuge. Ciò è successo in tutti quei Paesi europei ed extraeuropei che hanno riconosciuto validità legale ai matrimoni e alle unioni tra le persone del medesimo sesso ed altresì le istituzioni comunitarie invitano alla cancellazione delle discriminazioni (a questo proposito si deve rammentare la Risoluzione sulla parità dei diritti delle persone omosessuali nella Comunità europea dell'8 febbraio 1994 e quelle che l'hanno seguita nel 2000, nel 2006 e nel 2009). Sulla stessa linea si è espresso il giudice federale Vaughn Walker che motivando l'illegittimità della Proposition n. 8
 ha affermato che “Gender no longer forms an essential part of marriage; marriage under law is a union of equals”
, ed in quanto tale da considerarsi neutro poiché questa visione ha trasformato la natura stessa del rapporto matrimoniale, quale strumento di regolazione dei rapporti affettivi
. Guardando al diritto comparato possiamo osservare che negli Stati Uniti il dibattito ha superato la distinzione tra natura ed artificio, ma si sta fondando sulla dicotomia razza – genere sessuale con l'utilizzo a fini argomentativi della privacy. Per sostenere questa argomentazione si fa riferimento al noto precedente della Corte Suprema Loving v. Virginia
.. In quel precedente si trattava di rivendicazioni contro il divieto di nozze tra persone di colore diverso della pelle. La Corte Suprema affermò in quella decisione che la negazione ai Loving del loro diritto di sposarsi sulla base della discriminazione razziale li privava di un loro diritto fondamentale, infatti, il XIV Emendamento riconosce che la libertà matrimoniale non può essere limitata dalla discriminazione razziale. È sulla discriminazione fondata sull'orientamento sessuale, invece che razziale, che si basano le ragioni di coloro che rivendicano il riconoscimento della validità dei matrimoni tra persone del medesimo sesso. Questa rivendicazione viene reclamata anche alla luce di diverse dichiarazioni dei diritti, prima tra tutte quella della Assemblea Generale dell'ONU proclamata a Parigi il 10 dicembre 1948, che statuiscono il diritto a sposarsi diritto fondamentale per l'individuo. 

5. Privacy, autodeterminazione, natura e tradizione.

Uno dei concetti che più consente lo scardinamento della contrapposizione tra naturale e artificiale utilizzata per mascherare gli elementi relativi alla tradizione è la privacy. Come è noto a chiunque la privacy è un concetto relativamente recente è strettamente collegato con la realizzazione di sè, con il diritto dell'individuo di autodeterminarsi, ovvero di costruire se stesso, il proprio percorso, le proprie scelte senza interferenze da parte di poteri statali o di intromissioni da parte di privati cittadini. Secondo certa dottrina la privacy trova origine americana, precisamente bostoniana, quando due giuristi "Warren & Brandeis" (vengono citati in coppia, come se si trattasse di una ditta, del resto il loro prodotto, "la privacy" ha avuto un successo planetario) scrissero su uno dei primi numeri della Harvard Law Review del "right to be alone", cioè del diritto di non vedersi invasa la propria intimità
. Mentre in Europa, il diritto alla privacy è il prodotto del lungo lavoro giurisprudenziale che la Corte europea dei diritti umani ha elaborato sull'art. 8 della Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali del 1950. La concezione di riservatezza così formatasi è stata recepita nella Carta europea dei diritti fondamentali (detta anche "Carta di Nizza") richiamata dal Trattato di Lisbona.

Questa distinzione è molto utile per comprendere come i sistemi di common law di ispirazione americana e i sistemi di tipo europeo si pongono nei confronti della privacy e dell'orientamento sessuale. Il diritto di origine europea pone l'attenzione sulla persona e sul rispetto che alla sua dignità, riservatezza, personalità sono dovuti perchè riguardano l'essenza stessa della vita di ciascun cittadino di uno Stato sottoscrittore (della CEDU) in quanto essere umano e come tale meritevole di protezione ai sensi della CEDU perchè lo Stato, aderendo alla Convenzione, gli riconosce tutti quei diritti in essa contenuti
. Su questo tema il diritto statunitense è connesso con la tutela del diritto di proprietà fondiaria, precisamente con la figura del trespass e con le conseguenze risarcitorie ad esso connesse
. In altri termini, la privacy di common law è legata con il concetto di invalicabilità della palizzata costruita attorno al proprio fondo. Questa palizzata, in via astratta e metaforica, può ben riguardare anche l'uso che ciascuna persona fa del proprio corpo e della propria esistenza. 

In realtà, il diritto alla riservatezza è sorto come diritto umano nel momento in cui l'individuo ha percepito un bisogno di separazione fisica ed emotiva dai propri simili: i diritti umani dipendono sia dal possesso di sé e del proprio corpo, sia dal riconoscimento che tutte le altre persone siano padrone di sé stesse
. Si tratta di una nozione profondamente presente nella storia giuridica occidentale e concerne il continuo innalzamento della soglia del pudore sull'espletamento delle funzioni fisiche, corporali e sessuali: con il tempo infatti le persone iniziarono a dormire o a mangiare da sole o soltanto con i familiari
. Dall'estromissione degli altri individui dalla vita personale si giunse infine all'estromissione delle autorità statali. L'esperienza comparatistica suggerisce che esista un diritto dei singoli a definire la propria esistenza senza interferenze da parte delle autorità statali
. In questo senso il diritto alla riservatezza riguarderebbe il diritto degli individui, singoli ovvero sposati, di sottrarsi dalle intrusioni governative ingiustificate in ambiti così importanti che coinvolgono la vita intima delle persone
.

In questo ambito merita un breve cenno il noto caso Lawrence v. Texas
, deciso dalla Corte Suprema degli Stati Uniti perchè ha dato un deciso orientamento sulle sodomy laws americane. Solo una volta risolta la questione se la sodomia realizzata in tra due adulti dello stesso sesso in un ambiente riservato quale la propria abitazione fosse da considerarsi reato o meno, sarebbe stato possibile pretendere, con qualche speranza di riuscita, l'accesso al matrimonio. Risolto il dubbio in senso negativo, le rivendicazioni delle coppie omosessuali hanno potuto fare un ulteriore passo, ovvero da soggetti adulti e consenzienti realizzatori di un comportamento non più condannato, ma tollerato, a attori di rivendicazioni di diritti fondamentali riconosciuti agli individui
 quali l'accesso al matrimonio, alla filiazione e all'adozione.

Come è noto
, la vicenda è scaturita da una telefonata indiscreta di un tizio che lamentava che nella casa dei vicini c'era "un uomo con la pistola che stava facendo il pazzo". Nel momento dell'irruzione della forza pubblica nella camera da letto della abitazione segnalata due uomini stavano realizzato una deviate sexual intercorse with another individual of same sex", cioè un atto di sodomia come descritto dalla legge punitiva di quella condotta allora vigente in Texas. Si trattava di una condotta punibile con la reclusione fino ad un anno e con la comminazione di una multa fino a cinquecento dollari. La vicenda, che ha percorso tutti i gradi di giudizio fino alla Corte Suprema federale, vede coinvolti due aspetti: da un lato l'incostituzionalità della sodomy law texana, dall'altro l'intervento abusivo nell'intimità di una privata abitazione sollecitato da una chiamata del vicino (poi condannato per falsa denuncia). Lo Stato del Texas aveva illegalmente violato la riservatezza della home (casa) del cittadino, carpendo illecitamente dettagli della "most intimate and private physical part of adulthood"
. L'importanza di questa decisione non risiede solo nell'apertura (seppur dibattuta
) alla libera manifestazione del comportamento sessuale da parte degli omosessuali, quanto piuttosto di una riflessione sull'ampia portata delle leggi che criminalizzano il comportamento sodomitico. Queste leggi si introducono nella sfera personale degli individui giudicando la liceità o meno della più intima tra le condotte umane, cioè quella sessuale, nel luogo più riservato dove si sviluppano le relazioni interpersonali, cioè la propria casa
. In tal modo, lo Stato si intrufola nella vita privata degli individui violando il loro diritto a intrattenere relazioni personali, mentre il XIV emendamento della Costituzione americana riconosce a chiunque di definire liberamente e autonomamente dette relazioni
. Il successivo passaggio logico concerne la rivendicazione del diritto a scegliere di sposare una persona indipendentemente dall'orientamento sessuale proprio e di costei, in nome del diritto alla definizione libera e autodeterminata della propria vita. Tuttavia, il cammino di queste rivendicazioni si scontrano con la visione tradizionale del matrimonio, considerata di origine divina
, orientata alla procreazione e alla crescita della prole in una societas naturale formata da un uomo e una donna.

5. Conclusioni: natura, artificio, fenomeni di massa.

Negli ultimi decenni i Paesi afferenti alla tradizione giuridica occidentale hanno visto aprirsi molti fronti che "prima" (almeno fino alla Seconda Guerra Mondiale) sembravano tabù: dalla concessione del diritto di elettorato attivo e passivo alle donne al divorzio, dalla legalizzazione dell'interruzione volontaria di gravidanza, alla regolamentazione di tecniche artificiali di procreazione. Ciascuna di queste "aperture" ha visto un ruolo più attivo della donna nella società, consentendole di distaccarsi dal ruolo tradizionale di "moglie" e di "madre". Anche il tema delle nozze tra persone omosessuali vede sullo sfondo le conseguenze della rottura di questo tabù: se le donne non hanno più il ruolo esclusivo
 di custodi della crescita dei figli, questo ruolo può venire assegnato anche ad una coppia di uomini sovvertendo ciò che tradizionalmente sembrava incrollabile: cioè la necessarietà del ruolo femminile e del ruolo maschile all'interno della famiglia proiettata alla procreazione e alla crescita della prole
. Alcuni studiosi sostengono che alla radice di questo fenomeno sia stata la divisione dei ruoli nella produzione e conservazione delle fonti di sostentamento e di ricchezza a stabilire una rigida gerarchia famigliare anche attraverso la formalizzazione delle regole matrimoniali. Come è noto, sotto il profilo antropologico, queste andrebbero intese quale realizzazione di una alleanza tra gruppi diversi e la gestione della proprietà. Superata questa rigidità nel riconoscimento del ruolo proprietario all'uomo, verrebbero meno anche le conseguenti categorie di natura famigliare con l'introduzione di principi di reciprocità di diritti e doveri e ridistribuzione delle responsabilità superando le vecchie divisioni tra i sessi
.

Leggendo le sentenze, le decisioni, gli amicus curiae nei diversi, ormai alcune decine, processi che sono stati intrapresi per il riconoscimento dell'uguaglianza matrimoniale tra coppie eterosessuali e coppie omosessuali si legge ripetutamente l'argomentazione della centralità del ruolo genitoriale dell'uomo e della donna e che il matrimonio garantisce la stabilità della coppia e della famiglia per consentire una sana e corretta crescita della prole. Tuttavia, nella società contemporanea la fissità di questi ruoli e del compito della famiglia è messo in discussione dagli stessi componenti della famiglia tradizionale con il ricorso al divorzio quale soluzione alle crisi matrimoniali come fenomeno di massa. Questa circostanza, ovvero l'assenza di uno dei genitori dall'espletamento del proprio ruolo, consente ai fautori del riconoscimento giuridico dei same - sex marriage di introdursi nel dibattito argomentando che non è l'orientamento sessuale che fa di un genitore un valido supporto per il figlio, quanto piuttosto la capacità dell'adulto di dare affetto e comportarsi quale valido esempio. In questo ambito, l'autorità pubblica dovrebbe rispettare quei requisiti minimi di riservatezza richiesti dall'intimità della vita famigliare.

Il concetto di natura viene comunemente utilizzato nelle argomentazioni giuridiche inerenti al matrimonio per parlare/mascherare il concetto di tradizione oppure in ciò che si è assimilato dalle generazioni precedenti ed il matrimonio non ha più la funzione di gestire patrimoni, alleanze, proprietà ed altresì è stata incrinata la necessaria questione della legittimazione sociale a compiere un rito, distrutta dalla diffusione del divorzio di massa.. Ne consegue quindi l'apertura all'estensione dell'accesso di tale diritto anche alle coppie formate da persone dello stesso sesso, passaggio evolutivo ormai inevitabile
. 
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