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Introduzione



Questo libro non è un’indagine sui diritti delle
        persone gay e lesbiche – o sui membri della comunità LGBT – né da un punto di vista
        giuridico, né in prospettiva sociologica, né tanto meno sotto il profilo teorico-morale; non
        si affronta in questa sede il tema dell’omosessualità né con gli strumenti della scienza
        politica e tanto meno con quelli della medicina (ma contributi provenienti da questi saperi
        entreranno necessariamente in gioco). Su ogni tema specifico afferente la tematica dei
        diritti dei gay e delle lesbiche sono del resto disponibili (talora anche in Italiano), per
        chi sia interessato, ottimi contributi[1]. 
Nelle pagine che seguono, naturalmente, sarà
        inevitabile prendere posizione su una serie di questioni (per sgomberare il campo da ogni
        equivoco, le posizioni qui assunte sono di tipo «liberale» e «inclusivo», o – se si
        preferisce – «laicista», nell’accezione che adottava Guido Calogero[2]); nonostante la ovvia responsabilità scientifica di chi scrive su ogni dettaglio
        di un’indagine teorica pubblicata, il nocciolo della ricerca è tuttavia molto circoscritto.
        Questo testo vuole infatti sostenere, fondamentalmente, cinque tesi. E
        queste tesi possono essere idealmente fatte proprie anche da chi non condivida affatto le
        posizioni che, sulle specifiche questioni, vengono qui di volta in
        volta assunte (anche se è improbabile che ciò avvenga). Nel loro complesso queste tesi
        costituiscono anche un tentativo di ricostruzione di un dibattito (quello anglosassone) che,
        per la sua ricchezza e complessità, corre il rischio di non essere sempre facilmente
        afferrabile a partire dalle categorie tradizionali del diritto e della morale. Si tratta di
        un dibattito che ha un valore emblematico, decisivo per comprendere i problemi normativi
        collegati all’orientamento sessuale. 
La prima tesi è l’affermazione della specifica
        rilevanza della riflessione filosofico-giuridica sui problemi posti dall’orientamento
        sessuale. L’orientamento sessuale è il problema classico relativo alla
        coercizione giuridica della morale, il Legal Enforcement of Morals, con
        le conseguenti riflessioni sui cosiddetti victimless
            crimes; l’orientamento sessuale emerge come problema
        tipico relativo alla relazione fra diritto e morale in rapporto alle discriminazioni delle
        minoranze; è sui problemi posti dall’orientamento sessuale che il principio di eguaglianza
        viene (in alcuni settori del dibattito contemporaneo) messo in gioco all’intersezione fra
        filosofia del diritto e filosofia morale. La riflessione sui problemi posti
        dall’orientamento sessuale non è, insomma, il risultato di una moda intellettuale, l’esito
        di un trend che vuole a tutti i costi trovare «scottante» ciò che in
        altri e più accigliati tempi sarebbe stato percepito come «frivolo». È invece specificamente
        a partire da tale riflessione che aspetti importanti dell’identità del diritto occidentale
        prendono forma, proprio come, per esempio, è a partire dalla peculiare questione
        Afro-Americana che negli Stati Uniti si è sviluppata la dottrina, la filosofia giuridica e
        la giurisprudenza in tema di Equal Protection e «razza»[3]. Possono accettare la nozione di questa specifica rilevanza sia i più accesi
        fautori dei gay rights sia i sostenitori delle posizioni più
        conservatrici sul tema. 
La seconda tesi è che la (dunque rilevante) riflessione
        teorico-giuridica sull’orientamento sessuale di ambiente anglosassone si è svolta,
            grosso modo, in tre fasi. La prima fase ha a che fare con la
        rilevanza penale dei comportamenti omosessuali fra adulti consenzienti:
        si tratta di prendere posizione sull’opposizione legale versus
        illegale. La seconda fase ha a che fare con il riconoscimento o meno
        dell’orientamento sessuale minoritario nell’ambito di ciò che, avendo valore, è meritevole
        di tutela, e non dovrebbe dunque essere soggetto a ingiusta discriminazione: si tratta di
        prendere posizione sull’opposizione
            valuable/non-valuable, con le conseguenti
        ricadute nella sfera del diritto civile. La terza fase ha a che fare
        col principio di eguaglianza, e prendere posizione sull’opposizione eguale/diseguale
        significa, in questo caso, determinare se le relazioni poste in essere dalle persone gay e
        lesbiche siano egualmente dotate di valore rispetto a quelle poste in
        essere dalle persone eterosessuali, e abbiano dunque diritto a un eguale riconoscimento, di
        natura pubblicistica, con l’inclusione entro l’istituto del matrimonio
        civile. Si può evidentemente convenire su questa tesi qualsiasi sia la posizione che si
        assume su ciascuna di queste tre specifiche questioni.
La terza tesi è che la riflessione (teorico-giuridica)
        sull’orientamento sessuale non si è svolta attraverso una serie di paradigmi teorici che
        vengono prima elaborati e poi calati nel mondo concreto del diritto, formule astratte che
        vanno fatte interagire su determinati assetti normativi per riformare e correggere, alla
        luce di una nuova platonica verità che getti una luce prima insospettata sulla condizione
        umana; tale riflessione si è invece svolta per così dire «dal basso», cioè a partire da
        specifiche, concrete questioni, che hanno comportato, quasi secernendole dal loro seno,
        l’elaborazione di tesi teoriche che sono risultate poi concettualizzabili in una loro
        conquistata autonomia teorica; tale riflessione si è svolta spesso addirittura a partire da
        concreti documenti giuridici, da proposte di legge, sentenze
        giudiziarie, rapporti di commissioni ufficiali, e così via. Anche in questo caso, si può
        convenire su questa tesi a prescindere dalla posizione che si assume sulle specifiche
        questioni normative che, volta per volta, danno vita alla riflessione teorica e alle
        conseguenti controversie.
La quarta tesi è che queste tre fasi sono collegate fra
        loro in una successione genetica, non assolutamente cronologica; che non c’è fra loro un
        rapporto seriale di causa-effetto; e che ogni fase costituisce una condizione necessaria ma
        non sufficiente per l’attivazione della fase successiva. Successione non assolutamente
        cronologica significa che non è necessario che una fase sia conclusa affinché la fase
        successiva possa partire (anzi una timeline mostrerebbe sovrapposizioni e aperture di vario tipo), ma che idealmente una
        fase non può essere attiva se prima non sia partita la fase
        precedente, anche se quest’ultimo evento, di per se stesso, non è una causa sufficiente (ma
        neppure un semplice triggering factor) della fase
        successiva. Questo significa, intuitivamente, che non è stato possibile, dal punto di vista
        logico-genetico delle argomentazioni, porre il problema del valore meritevole di tutela
        delle relazioni gay e lesbiche senza che si fosse prima sviluppata l’idea della
        problematicità della condanna penale di tale relazioni, e che non è possibile, sempre dal
        punto di vista logico-genetico delle argomentazioni, porre il problema della eguaglianza fra
        relazioni eterosessuali e relazioni omosessuali se non si è prima attirato l’orientamento
        omosessuale entro la sfera di ciò che è dotato di valore. Anche in questo caso, si può
        accettare la tesi che le tre fasi sono fra loro collegate con queste modalità qualsiasi
        siano le convinzioni morali o giuridiche che sulle tre specifiche macroquestioni si
        intrattengono.
La quinta tesi discende direttamente dalla quarta: per
        via del tipo di connessione che sussiste fra le tre fasi diventa possibile, prima
            facie, assumere posizioni (che vanno poi naturalmente difese nel merito caso
        per caso) diversificate. Volendo semplificare un po’ brutalmente: si può, in primo luogo,
        essere contrari alla depenalizzazione dei comportamenti omosessuali fra adulti consenzienti;
        si può, in secondo luogo, essere favorevoli a tale depenalizzazione, magari solo per motivi
        prudenziali o di opportunità, ma ritenere che il diritto civile non debba affatto
        riconoscere comportamenti e relazioni omosessuali come anche minimamente dotati di valore;
        si può, in terzo luogo, accettare che i comportamenti e le relazioni gay e lesbiche siano
        attirati nella sfera del valuable, e quindi del meritevole di tutela,
        ma che tali comportamenti e relazioni non siano da considerare sullo stesso piano dei
        comportamenti e delle relazioni eterosessuali; e si può, infine, elaborare il principio di
        eguaglianza per affermare gli eguali diritti delle coppie gay e lesbiche. Ogni posizione
        presuppone quelle precedenti; la prima viene negata dalla seconda. Il lettore può divertirsi
        a scegliere la sua collocazione in questo schema, che naturalmente, come tutti gli schemi,
        assorbe nella sua logica interna un certo grado di arbitrarietà, e non va affatto
        ipostatizzato in qualcosa che trascenda il suo ruolo puramente esemplificativo: esso serve a
        gettare luce su un dibattito storicamente avvenuto e ancora in corso, non a rivelarne il
        senso teorico segreto. 
Per illustrare le cinque tesi, che non possono essere
        dimostrate in senso stretto ma solo ricostruite in modo convincente, ho messo a fuoco il
        dibattito anglosassone, anzi solo alcuni settori di tale dibattito. Questa è per certi versi
        una forzatura[4], anche se conferisce al testo una maggiore compattezza (si tenga presente che in
        base alla terza tesi si procederà tenendo sempre sullo sfondo casi e documenti giuridici
        specifici). In ogni caso, parlare del mondo anglosassone (che per vicende accademiche
        conosco un po’ meglio di altri contesti teorici) produce anche un (speriamo utile) effetto
        di distanziamento, che enfatizza gli aspetti più propriamente teorici delle questioni. La
        ricaduta civile e politica delle varie posizioni mi sembra ovvia, e non ho ritenuto
        necessario enfatizzarla. Del resto, credo non sia scorretto assumere che su questi temi la
        discussione che si è sviluppata in ambito anglosassone sia la più densa e avvincente, e sia
        anzi per certi versi paradigmatica, cioè dotata di un valore che trascende le vicende
        nazionali sullo sfondo delle quali questa discussione ha preso forma. Ho pensato utile, per
        il lettore italiano, l’illustrazione di testi che non sono disponibili nella nostra lingua,
        ma ho anche cercato di rendere il testo il più possibile leggibile, mettendo in nota quanto
        più potevo della riflessione dottrinale. 
La letteratura critica su questi argomenti è del resto
        immensa. Ne conosco solo una parte, e in questo testo ho citato solo una porzione di quella
        che controllo, talora non senza cedere a preferenze idiosincratiche. Va di nuovo ricordato
        che il fine del presente lavoro non è offrire argomenti definitivi sulle varie
        questioni (ciascuna delle quali meriterebbe un ponderoso volume, e
        sulle quali in ogni caso – beninteso – prendo posizione), bensì l’elaborazione delle cinque
        tesi sopra enunciate.
L’elaborazione delle cinque tesi, nel loro complesso,
        permette infine un approfondimento e una maggiore articolazione della prima: parte della
        rilevanza del dibattito su diritto e orientamento sessuale, infatti, consiste nella luce che
        esso getta su alcuni aspetti problematici, ma fondamentali, della nozione di eguaglianza.
        C’è insomma una posta in gioco di tipo teorico, che va messa a tema facendola emergere,
        passo dopo passo, dal dibattito stesso. Queste acquisizioni teoriche vengono sintetizzate
        nelle Conclusioni. 
Ho potuto scrivere questo libro perché ho sempre
        cercato di leggere quello che trovavo sull’argomento. Le vicende amministrative e
        burocratiche della nostra Università hanno rubato molto tempo a chi voleva continuare a
        studiare; il corpo docente è stato praticamente convocato in una folle assemblea permanente,
        per fronteggiare l’accanimento normativo che ha variamente tormentato, negli ultimi anni, il
        mondo accademico. Non è sempre stato facile mantenere una routine e una disciplina di
        studio. Il «tesoro» di queste letture mi è così tornato utile, perché – sorretto da
        motivazioni non solo teoriche – ho potuto avere una base sulla quale continuare ad
        aggiornarmi sul tema, e a rifletterci criticamente sopra, cosicché ora posso congedare
        questo, come lo chiamano, prodotto della ricerca. Esso non tanto è
        diretto all’Anvur (un nome che a me ricorda irresistibilmente un personaggio da
            Signore degli Anelli), quanto a chiunque abbia a cuore la
        discussione pubblica sui temi intorno ai quali la riflessione filosofico-giuridica
        «professionale» può e deve aiutare a meglio comprendere. 
Hanno letto e variamente criticato il testo Mauro
        Barberis, Thomas Casadei, Francesco D’Agostino, Carlo Galli, Marina Lalatta, Mario
        Ricciardi, Nicola Riva, Annalisa Verza, che ringrazio vivamente. Roberto Casolaro è stato un
        severo censore delle mie occasionali intemperanze. Albert Ascoli mi ha permesso di esporre
        parte dei risultati qui conseguiti presso l’Università della California a Berkeley. Sarebbe
        sbagliato e frivolo attribuire a chi ha avuto la pazienza di leggere queste pagine una
        condivisione dei miei argomenti. La responsabilità di ogni errore ed inesattezza è infine, e
        in ogni caso, solo mia. 
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                privilegiare il valore della chiarezza e della relativa compattezza
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                    queer e corpi transgender, Pisa, ETS, 2010. 




Capitolo primo

Legale/illegale

Il volume considera come la rilevante riflessione teorico-giuridica
                sull’orientamento sessuale di ambiente anglosassone si sia svolta grosso modo in tre
                fasi, tra loro collegate. Questo capitolo analizza la prima delle tre, ovvero quella
                che ha a che fare con la rilevanza ‘penale’ dei comportamenti omosessuali tra adulti
                consenzienti. Si tratta di prendere posizione sull’opposizione legale versus
                illegale. Si sottolinea come il problema del valore meritevole di tutela delle
                relazioni gay e lesbiche non può essere posto prima di sviluppare l’idea della
                problematicità della condanna penale di tali relazioni, questione che viene qui
                presa nel dettaglio in esame. 





Il primo e più classico problema filosofico-giuridico
        posto dalla riflessione sull’orientamento sessuale ricade nell’ambito del diritto penale. I
        comportamenti omosessuali hanno costituito e costituiscono ancora, in molti paesi, una
        precisa fattispecie penale, e come tali sono stati e sono perseguiti. 
La storia delle pene draconiane che sono state (e, in
        alcuni paesi, sono tuttora) ritenute un’adeguata sanzione per questo genere di comportamenti
        è terribile e per certi versi istruttiva; essa esula, tuttavia, dal fuoco dell’indagine qui presentata[1]. 
Il dibattito filosofico-giuridico sul tema, invece, è
        assai noto fra gli addetti ai lavori, anche perché prese innanzitutto forma in una celebre
        discussione sul Legal Enforcement of Morals, sulla coercizione
        giuridica della morale. Si tratta di una discussione di ambiente prevalentemente
        anglosassone, che vide subito schierate, su posizioni contrapposte e incompatibili, figure
        di grande spessore non solo intellettuale[2].
    
In Inghilterra la sodomia era un reato, come imparò a
        sue spese il poeta e scrittore Oscar Wilde[3]. La sua ultima opera degna di lettura, il De profundis, è
        una commovente meditazione sulla sua vita, in forma di lettera al suo aristocratico e
        indegno amante, Lord Alfred Douglas, scritta in quel carcere di Reading dove egli fu
        rinchiuso per quegli anni che per sempre ne fiaccarono lo spirito e distrussero il talento[4]. 
Ora, l’antropologia culturale e gli studi sociologici
        possono forse dirci se e dove esistono culture dove norme punitive di questo genere sono
        percepibili come non-problematiche: dove cioè è possibile che tali norme siano
        concettualizzate, in modo significativo e ragionevole, senza frizione alcuna con la cultura
        giuridica che fiorisce in quel dato orizzonte normativo. La norma che distrusse la vita di
        Oscar Wilde, in ogni caso, presentava un aspetto di potenziale problematicità che potrebbe
        essere sintetizzato, un po’ brutalmente, nel fatto che la norma creava un
            victimless crime, un crimine «senza vittima», e si basava su una
            harmless immorality, un comportamento immorale che non infligge,
        almeno a prima vista, reale nocumento ad alcuno. 
L’idea che il diritto penale debba o possa intervenire
        per disciplinare questi comportamenti era problematica (poteva essere percepita come
        problematica), insomma, perché confliggeva con un’idea di sistema giuridico che tende ad
        espungere norme che puniscano comportamenti che infine non causano
        alcun danno, harm. È evidente che «problematico»
        non va inteso qui come «incompatibile con i fondamenti stessi dell’ordinamento», o «in
        antinomia con i principi generali dell’ordinamento». Perlomeno ad avviso di chi quelle norme
        volle, esse non avevano presumibilmente affatto queste caratteristiche. È tuttavia legittimo
        sostenere che era possibile, in linea di principio, argomentare l’inopportunità di quella
        norma penale, perché era effettivamente presente, entro il coevo orizzonte dottrinale, la
        formula chiara del «principio del danno», che in Inghilterra si doveva al capolavoro di John
        Stuart Mill, il saggio On Liberty[5]. 
In On Liberty si distingue, con
        arcinoto argomento, fra le azioni che riguardano noi stessi e le azioni che riguardano gli
        altri, e si sostiene che solo a proposito di queste ultime dovrebbe poter intervenire il
        diritto penale. Posso trovare la moda del piercing disgustosa, e ho
        pochi dubbi (ma non ho prove) sul giudizio morale del mio droghiere, che è del Bengala, sui
        pantaloni «a vita bassa» che vanno molto di moda, almeno mentre scrivo, fra la gioventù
        universitaria che popola il quartiere dove vivo. Queste self-regarding
            actions, tuttavia, non possono o non dovrebbero essere sanzionate dalla
        legge. 
Si tratta di un’idea che ha anche radici
        illuministiche, per esempio in Cristiano Thomasio, il quale – come ricordava Norberto Bobbio
        in quelle lezioni magistrali che hanno lasciato un’impronta indelebile sulla filosofia
        giuridica italiana – affermava che ad decorum nemo coegi potest, et si coegitur
            non amplius decorum est: non si può costringere al decoro, e se si costringe
        non è più davvero decoro[6].
La distinzione fra le azioni che riguardano noi stessi
        e le azioni che riguardano gli altri è però, come tutte le distinzioni, quanto meno
        discutibile - anche perché, come scriveva il poeta metafisico inglese John Donne,
            no man is an island, «nessun uomo è un isola»[7].
    
È stato sostenuto, senza alcun sottotono umoristico,
        che l’obbligo del casco per i motociclisti è illegittimo alla luce di questo complesso di
        distinzioni, perché la testa è del centauro, e non si vede in gioco alcuna
            other-regarding action[8]. Il fumo danneggia solo il fumatore, ma la nozione di fumo
        passivo comincia già a trasformare un’azione che riguarda noi stessi in un’azione che
        riguarda gli altri, onde i numerosi e benemeriti divieti di fumare nei luoghi pubblici. La
        stessa sigaretta che fumata in solitudine si presenta come collegata a un’azione
        assolutamente self-regarding, assume dunque
        caratteristiche ben diverse se viene accesa in un luogo pubblico. Ma in un’epoca di
        assistenza medica a carico dello stato, le cure costose delle gravi patologie che il fumo
        assicura sembrano destinate a gravare anche su chi non condivide quel pericoloso piacere.
        Bere alcol è una self-regarding action, ma guidare con un determinato
        tasso alcolico nel sangue è senza dubbio un’azione other-regarding,
        come ben sa chi deve mettersi su strada il sabato sera.
Del resto, se per esempio si concepisce la vita dei
        consociati come un fortino, garrison, assediato, diventa facile
        sostenere che, poiché il contributo di ciascuno è essenziale alla salvezza di tutti, ivi
        un’azione che riguardi esclusivamente chi la compie è virtualmente impossibile, come a suo
        tempo mise in luce il più grande e brillante studioso della distinzione fra il danno a se
        stessi e il danno ad altri, Joel Feinberg[9]. Se invece si concepisce quella stessa vita associata come l’attività
        professionale o artistica di un’orchestra di musicisti, come
        propose, in pagine molto citate, il compianto filosofo e giurista
            liberal Ronald Dworkin, le conseguenze normative che verranno
        tratte da questa metafora saranno alquanto diverse[10]: c’è sempre una connessione, insomma, fra una data immagine dell’unità
        politico-giuridica nel suo complesso e i rapporti fra diritto e morale che in un’unità
        politico-giuridica così concepita possono fiorire[11]. 
Ancorché problematica, la distinzione fra
            self-regarding actions e other-regarding
            actions rimane comunque un buon punto di partenza: e sebbene essa ben
        difficilmente possa dare origine a due liste ben confezionate di azioni reciprocamente
        escludentesi, cristallizzandosi in una rassicurante dicotomia simmetrica e senza residui,
        essa può ancora essere ragionevolmente utilizzata come opposizione per
            gradum, se non per saltum[12]. Ci sono infatti sicuramente azioni, come l’omicidio, che esibiscono una
        componente ad alterum ben marcata, più visibile e intensa che non
        altre. La forza storica di questa distinzione affonda, peraltro, le sue radici in elementi
        irrinunciabili dell’identità giuridica europea: la sfera della libertà religiosa, ad
        esempio, cioè il più importante dei campi ove la tutela dell’autonomia della coscienza
        individuale rende determinati comportamenti (in questo caso il culto) più o meno
        indisponibili all’azione disciplinante del diritto[13], o la libertà di opinione, quella libertas
            philosophandi tutelata dalla riflessione di Spinoza[14].
Mill, naturalmente, argomenta in modo assai più
        disteso ed ampio: egli non esita a scorgere nella varietà degli stili di vita un valore, che
        oggi ricadrebbe, probabilmente, nella categoria molto lasca della
            diversity. In ogni caso, le tesi di Mill danno
        forma quasi canonica a un’istanza di libertà che rappresenta un aspetto costitutivo
        dell’orizzonte argomentativo entro il quale prende forma la discussione pubblica sui temi
        normativi, un aspetto decisivo quanto quello rappresentato, viceversa, dalla contrapposta
        istanza implicita nell’idea della connessione, necessaria e benefica, fra diritto e morale. 
Il primo atto di questo emozionante scontro avviene
        proprio a partire da quelle menzionate norme del diritto inglese che punivano azioni
        considerate immorali. La problematicità di queste norme dovette essere ben percepita da chi
        deliberò di istituire una Commissione che valutasse la normativa che disciplinava quelle
        azioni. Quella Commissione elaborò appunto il Wolfenden Committee Report,
        che costituisce un eccezionale documento politico-giuridico, scritto peraltro in
        un inglese chiarissimo e perspicuo. Il rapporto fu pubblicato nel 1957[15].
Ci sono ambiti della vita umana, si affermò in quel
        documento, che, semplicemente, non sono cosa della quale il diritto dovrebbe occuparsi, non
        sono «the law’s business»[16]; qualunque opinione si abbia sulla moralità di determinati comportamenti, la
        questione reale è se sia appropriata o meno la sanzione penale degli stessi, e riguardo a
        ciò la risposta è francamente negativa. 
Un altro dei comportamenti in discussione presso il
        Wolfenden Committe era peraltro l’esercizio della prostituzione: com’è noto, la classica
        posizione dell’ordinamento italiano è a lungo stata la sanzione dei reati di avviamento,
        sfruttamento, e favoreggiamento della prostituzione; l’esercizio in quanto tale, al
        contrario, non ha in Italia a lungo costituito una fattispecie penale. Egualmente,
        l’ordinamento italiano non sanzionava e non sanziona penalmente i comportamenti omosessuali. 
La situazione del Regno Unito, oltretutto impregnata
        della pruderie dell’Inghilterra vittoriana[17], era su quest’ultimo argomento ben diversa, e fu appunto questa posizione
        normativa ad essere criticata dal rapporto della Commissione Wolfenden, che infine
        raccomandò la depenalizzazione di tali comportamenti. 
È importante rendersi conto che non viene espressa
        alcuna simpatia per chi indulge in comportamenti assunti come immorali. A questo stadio
        della discussione non c’è un reale tentativo di esplorare la
        possibilità di impostare il problema facendo perno sulla nozione di eguaglianza, e tantomeno
        il sospetto che alcuni comportamenti criminalizzati possano invece risultare, magari
        indirettamente, dotati di valore, valuable. A prescindere da quelli che possono essere
        stati, come dire, i sentimenti privati del Presidente Wolfenden e dei membri della
        Commissione che egli presiedette, non va qui fatto l’errore di ascoltare Albinoni o Bach
        come se fossero autori romantici. L’argomento di Wolfenden, che ha una sua autonomia a
        prescindere dalle intenzioni interiori di chi lo volle formulare, ha una sua logica interna
        che non va immediatamente accostata, senza alcuna soluzione di continuità, alle ulteriori
        vicende dei gay rights. 

Una delle ipotesi di sfondo di questa ricerca è che i
        documenti giuridici comportano sempre una più o meno esplicitamente dichiarata filosofia del
        diritto come possibile orizzonte argomentativo: il Wolfenden Committee Report presuppone e
        cristallizza nel suo testo una concezione abbastanza chiara del rapporto fra diritto e
        morale, dalla quale discendono conseguenze importanti su ciò che dovrebbe o non dovrebbe
        essere the law’s businness. 
La sfera del diritto e quella della morale sembrano
        godere di una relativa indipendenza concettuale: il che significa che non vi è tra loro
        connessione logica necessaria, che è cosa ben diversa dal sostenere che non vi sia fra i due
        ambiti connessione storica, fattuale, empirica. Lo scopo del diritto non è necessariamente
        quello di rendere gli uomini morali, e la morale non dovrebbe per forza essere resa
        giuridicamente coercibile. È evidente che fra queste distinte sfere normative si danno molte
        ed estese aree di sovrapposizione: uccidere l’innocente, intuitivamente, costituisce sia un
        atto immorale sia un reato. Ma l’adulterio, ad esempio, riconosciuto da molti codici morali
        come un atto tipicamente immorale, non costituisce negli ordinamenti occidentali una
        fattispecie penale, e non giovò alle aspirazioni europee della Turchia la scelta, ad opera
        del premier Erdogan, di sostenere l’inclusione dell’adulterio nel Codice Penale Turco.
        Questa scelta, infatti, fu percepita come incompatibile con lo spirito degli ordinamenti
        giuridici «occidentali»; questa percezione era ed è, tuttavia, perfettamente compatibile con
        una valutazione molto netta di immoralità in tema di adulterio. Questo comune sentire
        giuridico europeo non è stato un dono scontato delle magnifiche sorti e progressive,
        ma una difficile e faticosa conquista di uomini e donne che si sono
        posti il problema a partire da questioni assai concrete – la situazione del Presidente
        Wolfenden. 
Anche Mill si era scontrato col giudice Stephens[18] in una specie di Prologo in Cielo della più tarda discussione sulla coercizione
        giuridica della morale, sul Legal Enforcement of Morals. Ma la
        situazione era ora resa ancor più intensamente critica da una circostanza concreta: il
        dibattito partiva da un documento che poteva avere conseguenze giuridiche, la relazione di
        una Commissione. Questa è del resto un’altra ipotesi di sfondo, e insieme una tesi che si
        vuole illustrare, della presente ricerca: la riflessione razionale sui problemi normativi
        qui oggetto di indagine si sviluppa tipicamente non in un vacuum, ma a
        partire da testi dotati di concreto potere normativo. 
La ricostruzione della vicenda, insomma, non articola
        una storia di riflessione top down, una successione di schemi teorici
        dotati di un ampio grado di astrazione, che sembra richiedere in quanto tale un’azione
        riformatrice di qualche tipo; la riflessione si sviluppa invece bottom
            up, a partire da questioni e da documenti prodotti dal movimento degli
        ordinamenti giuridici stessi.
Va ribadito che ciò che è in gioco in questa fase
        della discussione è un problema di diritto penale: come il titolo di questa sezione vuole
        ricordare, si tratta solo di decidere sulla dicotomia legale versus
        illegale. Ma si tenga presente la critica che Hubert Rottleuthner rivolse a
        Niklas Luhman, l’approccio sistemico del quale enfatizzava la centralità della dicotomia
        legale/illegale: è bensì vero che l’adulterio non costituisce una fattispecie penale, ma è
        vero anche che non è giuridicamente irrilevante, dato che può influire sui contenuti
        normativi di una sentenza di divorzio[19]. Il diritto, insomma, dispone anche di altri mezzi oltre
        la pena: il diritto civile, per esempio, può variamente essere usato per incoraggiare (un
        discorso specifico andrebbe fatto sul cosiddetto diritto premiale) o scoraggiare determinati
        comportamenti. John Stuart Mill era, del resto, consapevole di questo fatto. 
Leggendo il testo preparato dalla Commissione
        Wolfenden si percepisce insomma che la raccomandazione in essa contenuta si basa sul mancato
        reperimento di una buona ragione per il mantenimento dello status quo
        giuridico: non si entra nel merito della moralità o dell’immoralità di dati comportamenti. È
        del resto difficile immaginare i membri della Commissione in preda a dubbi amletici sulla
        moralità o meno dell’esercizio della prostituzione. La tesi chiave, invece, è che
        quell’immoralità non rileva in modo decisivo come argomento per sostenere l’appropriatezza
        di una norma penale che criminalizzi quei comportamenti. 
Il milliano principio del danno, così, si declina in
        un’atmosfera molto British su un ambiente normativo che comincia a
        tutelare il nuovo, e assai borghese, bene della privacy, ovvero di
        quella sfera privata che il diritto dovrebbe tutt’al più lambire, ma certo non travolgere.
        Nell’impostazione della Commissione Wolfenden l’onere della prova spetta a chi voglia
        mantenere la sanzione penale per gli atti omosessuali, perché lo spirito del sistema sembra
        non richiedere la sanzione penale per comportamenti immorali harmless,
        che non provocano danno a terzi. 
Si fece dunque carico di difendere la normativa
        vigente su questo tema Sir Patrick Devlin, che nel far questo produsse un argomento
        normativo di straordinaria potenza, un argomento che avrebbe influenzato a lungo il
        dibattito contemporaneo su diritto e morale e sul Legal Enforcement of
            Morals. 
Vuole il racconto di questa vicenda che Sir Patrick
        sia stato un lettore empatico del Wolfenden Committee Report: egli
        riteneva di essere d’accordo, e si accinse alla lettura avendo in animo di sostenerne le
        tesi. Leggendo e riflettendo, tuttavia, il suo animo mutò, e Devlin finì coll’esprimere (con
        formula assai tersa e, in breve tempo, riconosciuta come «classica») la tesi che quei
        comportamenti che Wolfenden voleva depenalizzare dovevano rimanere invece perseguibili per
        legge. 
Ora, Devlin non era un bigotto, non era un ipocrita,
        non era animato da uno spirito reazionario. Leggere le sue pagine è
        ancora un’esperienza assai utile, perché la sua tesi originaria, per
        via della sua efficacia argomentativa, viene tuttora spesso replicata (e trivializzata) nel
        dibattito reale, quotidiano, su questi temi. La tesi di Devlin ha peraltro un nome, si
        tratta della celebre tesi «della disintegrazione», o disintegration
            thesis[20]. 
Una parola interessante in Devlin, absit
            iniuria verbis, è bondage: «vincolo», «legame». Gli
        esseri umani vivono «tenuti insieme» da valori condivisi, che rappresentano il mastice
        segreto che permette loro di vivere e fiorire. Questi valori condivisi sono assolutamente
        necessari. L’autonomia dell’individuo può ben essere un valore, ma in questo scenario di un
        valore assai rischioso si tratta, perché senza una moralità condivisa la società nella quale
        viviamo può letteralmente disintegrarsi. A common morality is part of the bondage.
            The bondage is part of the price of society; and mankind, which needs society, must pay
            its price[21]. 
Ora, se i valori condivisi sono investiti di un ruolo
        così fondamentale, non stupisce che essi vadano tutelati e protetti con ogni mezzo – incluso
        il diritto penale. Cavat lapidem gutta, e gli atti immorali
        indeboliscono a poco a poco quei valori morali condivisi che rendono appunto possibile la
        vita sociale. Proibire e punire quegli atti diventa perciò perfettamente
        razionale.
Va rilevato che la «morale» che ha in mente Devlin non
        è una moralità critica, capace di criticare, cioè, le norme date (come
        spesso argomenta il Maestro del Vangelo, per esempio sotto la clausola ad duritiam
            cordis vestri[22]), ma è fondamentalmente morale primaria, data, capace di
        criticare, dunque, comportamenti e azioni[23]. Queste osservazioni servono a distinguere la posizione di Devlin in primo luogo
        da ogni forma di coevo giusnaturalismo, ma anche, in secondo luogo,
        da gut reactions non argomentate. 
Non si tratta, in primo luogo, di giusnaturalismo:
        Devlin è adamantino, e candid; non ha problemi a sostenere che nelle
        nostre società, cresciute all’ombra della tradizione ebraico-cristiana, i valori condivisi
        fondamentali comportano e includono il matrimonio monogamico e la sua tutela giuridica, ma
        non esclude affatto che in altre società, «tenute insieme» da valori diversi, si possa dare
        il caso opposto. Anche la poligamia potrebbe essere, in altre circostanze, un valore. 
Devlin non deduce nulla dalla natura,
        dall’antropologia, dalle eterne verità immutabili; non è questo il suo temperamento e la sua
        cifra di studioso. Il suo argomento è un altro, e si basa sull’argomentare che come il
        tradimento può distruggere una società politica, esponendola e rendendola vulnerabile al
        nemico esterno sul piano militare, così l’immoralità corrode dall’interno quella stessa
        società, rendendola vulnerabile in un modo meno diretto ma forse più subdolo al nemico
        «interno» sul piano sociale. La norma penale sanziona il tradimento perché è o può essere
        pericoloso per la società politica contro la quale viene compiuto; allo stesso modo la norma
        penale può e anzi dovrebbe sanzionare le forme più plateali di immoralità, per lo stesso
        motivo. La coercizione giuridica della morale di Devlin si basa insomma su ragioni
        «tecniche». 
Manca, nell’argomento di Devlin, un vero
            animus omofobico: ancorché egli non osi personalmente trarre
        conseguenze estreme dalla sua posizione, si potrebbe benissimo ipotizzare che, stando alla
        sua tesi, in una società «dorica» dove l’amore e i comportamenti omosessuali facessero parte
        dei valori condivisi, una norma penale potrebbe ragionevolmente sanzionare chi li mettesse a
        repentaglio con quelle che verrebbero concettualizzate come, immagino, indebite
        interferenze, per esempio osando criticare l’amore fisico fra soldati. Questa è una delle
        ragioni del grande successo della devliniana tesi della disintegrazione: si tratta di un
        argomento relativamente economico in termini di assunti, perché non obbliga a presupporre o
        a dimostrare una legge naturale, una nozione sostanziale di natura umana, un’antropologia
        razionale univoca e densa di contenuti - tutte cose queste che sono più facili da additare
        come autoevidenti che da effettivamente argomentare.
    
La tecnicità dell’argomento, inoltre, sgrava l’animo e
        fa riposare le coscienze: non minaccio o irrogo pene per odio o pregiudizio, ma per evitare
        il disastro della disintegrazione. Preferirei forse non farlo, ma tant’è - si
            deve!
    
Devlin non si affida, in secondo luogo, a una pura e
        semplice gut reaction. Il «disgusto»[24] pretende di essere autovalidante (il comportamento C suscita disgusto in me ed
        altri, quindi va proibito), e viene utilizzato per generare una versione conservatrice di
        altri, più noti, atteggiamenti normativi. Nell’Aminta del Tasso, per
        esempio, un orientamento normativo di permissione viene fatto scaturire da una sensazione
        soggettiva piacevole (argomento corredato da un riferimento alla legge naturale, che in
        questi casi non manca quasi mai) [25]:
legge aurea e felice


che natura scolpì: «S’ei piace, ei lice».


La politica del disgusto evince invece un orientamento
        normativo di divieto da una sensazione soggettiva negativa: da un punto di vista teorico, i
        due atteggiamenti si equivalgono, ancorché sia lecito immaginare che i rispettivi fautori
        non frequentino gli stessi salotti. 
Un argomento, al contrario, non solo non pretende di
        essere autovalidante, ma deve anche poter essere sottoposto a vari tipi di verifica: logica,
        ma anche empirica. Se i comportamenti omosessuali fra adulti consenzienti vengono
        depenalizzati e il cielo non crolla, la tesi di Devlin viene come minimo relativizzata: la
        sua cogenza argomentativa diminuisce. 
La devliniana disintegration
            thesis non va confusa con altre tesi «della disintegrazione» più triviali e
        volgari, talora presenti negli ambienti intellettualmente degradati dell’intrattenimento
        televisivo e del giornalismo di opinione: ad esempio, la tesi onde i comportamenti in
        questione andrebbero proibiti perché, se fossero universalmente condivisi, produrrebbero una
        disintegrazione della società di altro tipo - essa cesserebbe di
        esistere per negligenza riproduttiva[26]:
e per mancata copula


 la cupola


 si spopola[27].


Sono molti i comportamenti dotati di valore,
            valuable, che, se universalmente condivisi, genererebbero codesta
        disintegrazione: per esempio, la vita consacrata. Ma anche la carriera militare, quella
        accademica, o quella forense: una nazione di soli soldati professionisti, di soli professori
        universitari, o di soli avvocati (tre scenari intensamente distopici), potrebbe
        difficilmente fiorire in quanto tale. Questa sorta di tesi della disintegrazione ha
        tipicamente bisogno di appoggiarsi a una tesi sussidiaria – molto difficile da provare – che
        indichi un reale pericolo di condivisione universale: insomma, non semplicemente «se tutti
        facessero così», ma più radicalmente «se tutti facessero così, ed è evidente che lo
        farebbero senza un divieto e la minaccia di una sanzione penale ...». I sostenitori di
        questa tesi, insomma, dovrebbero prima dimostrare la veridicità di una premessa empirica
        alquanto impegnativa, circostanza questa che ne riduce di molto la forza argomentativa fuori
        dagli ambiti ove essa quasi naturalmente fiorisce.
    
La tesi di Devlin, invece, non ha bisogno di avvitarsi
        in questo tipo di laboriosa ricerca: essa sostiene semplicemente che l’immoralità in quanto
        tale ha un effetto di disintegrazione.  
Naturalmente, come si è accennato, le tesi «alla
        Devlin» ammettono confutazione empirica, quando sia possibile dimostrare che,
            ceteris paribus, alla depenalizzazione dei comportamenti non
        consegue effetto di disintegrazione (per esempio in altri paesi, in circostanze
        storico-sociali analoghe); i fatti empirici, a loro volta, possono essere variamente
        interpretati, e questo ovviamente complica, e allo stesso tempo rende tipicamente
        interessante, la discussione sugli argomenti normativi.
 Gli argomenti tecnici, infine, hanno un limite
        intrinseco nella loro stessa tecnicità: la tesi della disintegrazione può convincere a
        proibire (indicando le conseguenze spiacevoli della permissione) ma non può dimostrare, da
        sola, la giustizia del divieto stesso – in questi casi è sempre
        possibile, ancorché poco pratico, intonare un fiat iustitia, pereat
            mundus, anche se infine si tratterebbe solo di quel
            mundus istituzionale dove vigono e fioriscono gli stili di vita
        esclusivamente protetti dalla proibizione stessa. Se un fanatico attivista omosessuale
        entrasse in possesso di un ordigno nucleare di devastante potenza, e minacciasse di farlo
        esplodere se non venisse istituito immediatamente il matrimonio fra persone dello stesso
        sesso (che verranno contestualmente, in riparazione di un passato di discriminazioni,
        esentate vita natural durante da ogni forma di imposta sulla prima casa, privilegio al quale
        si potrebbe aggiungere il diritto a un posto parcheggio riservato), si sarebbe al cospetto
        di una minaccia molto concreta di disintegrazione: potrebbe forse essere sensato scegliere
        di piegarsi all’odioso ricatto, ma saremmo disposti a concludere che tale scelta è
            giusta, o resa tale dall’argomento di chi addita le possibili
        conseguenze di una scelta diversa? Non tutto ciò che si compie per evitare una
        disintegrazione è per forza giusto. 
La strada che la riflessione filosofico-giuridica
        imboccò fu tuttavia un’altra, e la magistrale confutazione della devliniana
            disintegration thesis si deve al pensiero di H.L.A. Hart[28].
    
La discussione fra Hart e Devlin, nonché la
        discussione che si è sviluppata a ridosso del confronto fra Hart e Devlin, costituiscono un
        tornante classico della storia della filosofia del diritto contemporanea[29]. La filosofia giuridica di Hart è del resto, di per se stessa, un momento
        fondamentale di tutta la riflessione novecentesca sul diritto, e non c’è testo di teoria
        generale del diritto di ambiente anglosassone degli anni sessanta che non sia influenzato
        dal suo capolavoro, Il concetto di diritto[30]. 
Hart è, con una formula poco informativa, un autore
        giuspositivista, perché non riconosce un ruolo centrale al diritto naturale (ancorché a lui
        si debba la nozione chiave di «contenuto minimo di diritto naturale»[31]). La sua filosofia giuridica include una variante della cosiddetta tesi «della
        separazione» (anziché «della connessione») fra diritto e morale, tipica del positivismo
        giuridico: del resto, nella kelseniana Dottrina pura del diritto si
        affermava recisamente che Daher kann jeder beliebige Inhalt Recht sein,
        qualsiasi contenuto può diventare diritto[32], a prescindere dunque dalla sua moralità o dal suo «valore».
        In altre parole, è l’intero impianto della filosofia di Hart a presentarsi come
        poco ospitale, in senso lato, nei confronti di una coercizione giuridica della morale, o di
        ogni forma di moralismo giuridico, legal moralism.
        
Hart, tuttavia, prende Devlin molto sul serio, e
        scende nel dettaglio dell’argomentazione, con una prosa che per limpidità e coerenza rimane
        per molti versi insuperata, a partire dalla sicura identificazione del ruolo giocato da Mill
        e dal suo «principio», nonché dalla distinzione fra moralismo giuridico e paternalismo giuridico[33]. 
Hart nota come Devlin assuma come ovvio e scontato ciò
        che in effetti è del tutto problematico e controverso. Si tenga presente questo punto,
        perché nella storia della costruzione giuridica delle figure dell’orientamento sessuale esso
        riemergerà in modo regolare, offrendo un’importante implicita lezione su come la nozione
        stessa di «natura» sia molto spesso culturalmente determinata, in modo anche decisivo, in
        maniera pregiudiziale rispetto alle questioni che essa sarebbe invece chiamata ad illuminare
        o risolvere: 
[T]hough he says that society has the right to enforce
            a morality as such on the ground that a shared morality is essential to society’s
            existence, it is not at all clear that for him the statement that immorality jeopardizes
            or weakens society is a statement of empirical fact. It seems sometimes to be an
                a priori assumption, and sometimes a necessary truth and a very
            odd one[34].


Da questo punto di vita il capostipite dei
            liberals, il nume tutelare del pensiero progressivo, non è insomma
        né Marx né Mill, non è Freud e non è Nietzsche – l’autore di riferimento del pensiero
        critico è, invece, ancora Galileo Galilei. La distinzione fra a statement of
            empirical fact e an a priori assumption indica qui
        semplicemente la mancanza di riscontro empirico per dati assunti come dogmatico e
        indimostrato presupposto, ed è significativo che Hart, oltre a rilevare questo aspetto, citi
        con eguale «dignità scientifica» quella famigerata Novella giustinianea[35] che identifica nei comportamenti omosessuali una causa dei terremoti. 
Un aspetto dell’argomento di Devlin sembra
        identificare la moralità sociale con una struttura simile a una «tela senza cuciture»,
            a seamless web[36]. Una «rete senza cuciture» è una struttura a vulnerabilità
        omogenea e costante, che fa appunto riferimento ad una fondamentale
        uniformità nella quale le offese alla sexual morality sembrano
        presentarsi in un continuum con le offese agli altri aspetti della
        morale sociale che proteggono dalle azioni che comportano danno. È poi evidente che ogni
        sistema giuridico esibirà molte norme che vengono riflesse e rinforzate da norme e
        convincimenti morali. Ma da questa sovrapposizione non si possono trarre le conseguenze che
        Devlin ne fa conseguire. 
La metafora della seamless web,
        anche al di là del dettato hartiano, è una metafora di intenso potere critico: con essa Hart
        dà origine a un importante trend teorico, volto ad esigere il rispetto
        della complessità delle categorie normative. La metafora può articolare implicitamente
        un’accusa di superficialità: l’ethos compatto e condiviso che mantiene
        sane e fiorenti le società storiche, e allo stesso tempo ne costituisce la massima
        vulnerabilità, offre una rappresentazione ingenua della condizione umana, e a malapena degna
        di una seria confutazione, non solo per via dei riconosciuti fenomeni di pluralismo etico e
        normativo che caratterizzano le società storiche date, ma anche in ragione della morale
        critica, della riflessione «socratica», della curiosità intellettuale applicata ai problemi
        della moralità primaria – fenomeni questi che non mancano mai di
        utilmente indebolire le certezze morali che dovrebbero monoliticamente costituire un
        orizzonte normativo di condivisa e omogenea moralità. 
Nel pensiero di chi agita a vario titolo e con diverse
        modalità una declinazione della disintegration thesis si intravede
        un’identificazione semplicistica dell’unità politico-giuridica, della «società», con la
        morale primaria condivisa. Questa identificazione può diventare problematica da molti punti
        di vista, se non viene davvero discussa esplicitamente, se non viene tratteggiata con una
        riflessione di ampio respiro, se non diventa oggetto di una seria elaborazione che la
        giustifichi e ne evidenzi il pregio. Essa può anzi essere assunta in modo acritico, e ad
        essa si può ricorrere con un mirabile disprezzo per la pratica dell’esibizione di prove
        scientifiche a sostegno delle tesi sostenute. 
In particolare, i valori condivisi che costituirebbero
        la necessaria e necessariamente omogenea moralità primaria vengono in Devlin rappresentati
        come un’entità idealmente statica, incapace di evoluzione. Si tratta di un’immagine
        puramente difensiva, che cristallizza una struttura della quale non viene elaborata alcuna
        declinazione dinamica: non si prende in considerazione, sul piano dottrinale, la possibilità
        dello sviluppo (se non si vuol dire del progresso) di una visione valoriale. Ma il punto,
        decisivo, non sfuggì a Hart:
No doubt it is true that if deviations from
            conventional sexual morality are tolerated by the law and come to be known, the
            conventional morality might change in a permissive direction, though this does not seem
            to be the case with homosexuality in those European countries where it is not punishable
            by law. But even if the conventional morality did so change, the society in question
            would not have been destroyed or «subverted.» We should compare such a development not
            to the violent overthrow of government but to a peaceful constitutional change in its
            form, consistent not only with the preservation of a society but with its advance[37]. 


L’immagine della tela senza cuciture non è fallace
        solo per la surrettizia omogeneità che postula, ma anche perché ipostatizza determinati
        valori condivisi in una moralità primaria statica e incapace di sviluppo: dove anzi il
        mutamento sembra corrispondere alla potenziale «disintegrazione» della società. L’idea di
        valori morali assoluti e stabili non è, in quanto tale,
        insostenibile, ma presuppone una nozione di diritto naturale: operazione questa che, però,
        Lord Devlin non tenta. 

Storicamente, sono le idee di Hart ad essersi imposte:
        non solo nelle decisioni giuridiche che seguirono, infine, dopo la pubblicazione del
        Wolfenden Committee Report, ma anche nella prevalente riflessione «occidentale» in tema di
        diritto e morale: come si è detto, quello che ora può sembrare ovvio e scontato, e a taluni
        un’acquisizione lineare della civiltà giuridica, è invece l’esito di un processo alquanto
        tormentato. Un capitolo complesso, e per certi versi affascinante, di questa vicenda, è
        quello ambientato negli Stati Uniti. 
In alcuni stati dell’Unione sono state vigenti, fino a
        poco tempo fa, leggi che appunto punivano la «sodomia», le cosiddette sodomy
            laws. Questo fatto può destare sorpresa in chi sia abituato a pensare
        all’America come alla Patria dei Diritti Civili, al brodo di cultura degli stili di vita
        alternativi. 
In realtà, a prescindere dalle valutazioni che si
        vogliono dare di una certa immagine un po’ oleografica degli Stati Uniti, è cosa certa, ad
        esempio, che in alcuni Stati, e fino alla stagione delle lotte per i diritti civili[38], sono state in vigore norme che proibivano la
        miscegenation, un termine quasi intraducibile in italiano.
            Miscegenation significa illegittimo accoppiamento fra persone di
        razze diverse, the interbreeding of people considered to be of different racial
            types. Chiunque abbia visto il musical Show Boat[39] sa bene di che cosa si tratta, e di come l’appartenenza razziale fosse regolata
        dalla one drop law: bastava una goccia di sangue nero per essere
        ascritti, volenti o nolenti, alla «razza» nera[40].
    
È naturale che il termine non esista in Italiano,
        nella lingua cioè di un paese dove (se si prescinde dalla vergognosa parentesi creata dalle
        infami leggi razziali volute da Mussolini[41]) tali norme non sono mai state parte della cultura giuridica. Si pensi che i
        libri di avventure più popolari fra i giovanissimi della mia generazione, il famoso ciclo
        dei pirati di Emilio Salgari, mette in scena le avventure di prodi avventurieri che mai
        sembrano inclini a innamorarsi di una partner che appartenga alla propria etnia: onde
        Sandokan, la tigre della Malesia, è perdutamente innamorato di Marianna Guillonk, che è
        figlia di un Lord inglese; il tabagista portoghese, Yanez de Gomera, vuole sposare Surama,
        che è dell’Assam; Tremal-Naik, un indiano dalla pelle olivastra sui trent’anni, arde di
        corrisposto e non platonico amore per Ada Corisant, la Vergine della Pagoda (che di anni ne
        ha quindici[42]: e tali libri madri premurose mettevano compiaciute in mano ai loro figli di
        pochi anni, perché prendessero gusto alla lettura); perfino il cattivo Suyodhana, capo della
        molto etnica setta degli Strangolatori, i cattivissimi thugs, ha un
        figlio sanguemisto ... Si tenga presente che un libro come I pirati della
            Malesia, pubblicato negli ultimi anni dell’Ottocento[43], è stato tradotto in inglese solo al principio degli anni duemila[44].
    
Ora, negli Stati Uniti il divieto di
            miscegenation era argomentato in vari modi: le razze sono state
        create da Dio, e vanno quindi conservate[45]; l’accoppiamento di due razze diverse è «contro natura», crime against
            nature, e non va quindi permesso. Questa posizione giuridica, tuttavia, fu
        travolta dalla grande stagione della lotta per i diritti civili; una storia ben diversa
        erano, invece, destinate ad avere le norme che sanzionavano penalmente gli atti omosessuali
        (anche fra adulti consenzienti in privato), a prescindere dalla «razza». 
Si tenga presente che negli Stati Uniti il diritto
        penale, in generale, può cambiare da stato a stato: ci sono dry States
        dove comperare alcolici è un problema, e stati famosi proprio perché permettono ciò che
        altrove è proibito – come il Nevada, rinomato per le case da gioco di Las Vegas, e che
        tuttavia confina con lo Utah, lo stato dove gioca un ruolo fondamentale la Chiesa di Gesù
        Cristo dei Santi degli Ultimi Giorni, cioè la Chiesa mormone: una denominazione molto
        esigente sul piano della moralità tradizionale. Il turista che visita l’indimenticabile Lake
        Tahoe si rende ben conto di quando attraversa, la sera, l’invisibile confine fra California
        e Nevada perché, varcata la linea, è stordito dalle luci e dai suoni dei casino, templi di
        quel gioco d’azzardo che attira i visitatori col miraggio del gambling.
        I coniugi Loving (protagonisti della vicenda giudiziaria che terminò con una
            landmark decision della Suprema Corte) andarono a sposarsi a
        Washington, DC, proprio per via del Racial Integrity Act della
        Virginia. Allo stesso modo, gli atti di «sodomia» erano rimasti vietati solo da alcune
        legislazioni statuali, e il problema si sviluppò proprio perché di quelle norme statuali fu
        messa in discussione la costituzionalità. 
Erano gli anni ottanta del Novecento: Margaret
        Thatcher governava il Regno Unito, Ronald Reagan era Presidente, in Italia Bettino Craxi era
        la personalità politica emergente di un paese uscito dagli «anni di piombo»; sul soglio
        pontificio sedeva San Giovanni Paolo Secondo; l’epidemia di Aids
        spargeva lutto e paura, rinfocolando antichi pregiudizi[46]. 
I fatti furono questi. Un agente della polizia di
        Atlanta, in Georgia, entrò nell’abitazione privata di Michael Hardwick per una questione che
        nulla aveva a che fare con l’orientamento sessuale del padrone di casa, che era gay. Questi
        fu trovato, molto impegnato, nella sua camera da letto, e gli atti omosessuali erano appunto
        proibiti nello stato della Georgia. Nel corso della vicenda giudiziaria, Hardwick sostenne
        che il suo diritto alla privacy era stato violato, e combatté la sua battaglia fino alla
        Corte Suprema[47] – la American Civil Liberties Union (ACLU), da tempo intenzionata ad attaccare
        per via giudiziaria le sodomy laws, riconobbe che il caso si presentava
        come un perfect test case, e Michael Hardwick da parte sua accettò di
        essere rappresentato da un legale della ACLU. Ma la Corte Suprema dette infine torto a
        Hardwick in Bowers v. Hardwick (1986): e la legge della Georgia per la
        quale era stato condannato non fu trovata illegittima. 
La decisione fu scritta dal giudice White, che decise
        che «il problema che qui si presenta è se la Costituzione Federale attribuisca agli
        omosessuali un diritto fondamentale di praticare la sodomia […]»; la pretesa di avere un
        tale diritto «è, a dir poco, faceta» (at best facetious)[48]. 
Va in primo luogo notato che la Corte sembra
        interessata solo ed unicamente alle persone gay –la legge dello stato della Georgia proibiva
        coiti orali o anali, anche fra adulti consenzienti, in generale,
        intendasi dunque anche per le coppie eterosessuali, ma: «The only claim properly before the
        Court, therefore, is Hardwick’s challenge to the Georgia statute as applied to consensual
        homosexual sodomy. We express no opinion on the constitutionality of
        the Georgia statute as applied to other acts of sodomy.»[49]
    
In secondo luogo, dal punto di vista dei rapporti fra
        diritto e morale in generale, la Corte notò che «la legge in generale […] è sempre basata su
        una particolare nozione della morale, e se tutte le leggi che esprimono essenzialmente delle
        scelte morali dovessero essere invalidate […], le corti sarebbero invero molto occupate»[50]. 
In terzo luogo, il baluardo della
            privacy – si tenga presente che in Bowers «il
        rapporto omosessuale avviene nella riservatezza della propria casa» – non viene ritenuto
        sufficiente: «Abbastanza chiaramente, una condotta illecita non sempre è ammessa quando essa
        viene praticata a casa. Crimini senza vittime, come il possesso e l’uso illegale di
        stupefacenti, non sfuggono alle sanzioni della legge per il fatto che essi siano stati
        commessi in casa». L’opinione di maggioranza non concettualizza la differenza specifica dei
            victimless crimes, millianamente, come un elemento discretivo (e invece il colto Giudice
        Blackmun, al quale si deve una notevolissima dissenting opinion, cita
        il contributo di H.L.A. Hart[51]). 
Su Bowers si è scritto
        moltissimo, e un’analisi approfondita non è né possibile né appropriata in questa sede: qui
        in effetti interessano solo alcuni aspetti della filosofia giuridica
        implicita nel documento. In quegli stessi anni ottanta, infatti, la
        riflessione teorica filosofico-giuridica e filosofico-politica stava registrando alcune
        importanti novità[52]. Si doveva a John Rawls un’ormai celebre distinzione, ovvero l’opposizione fra
        perfezionismo e non-perfezionismo giuridico. «Perfezionismo giuridico» significa ritenere
        appropriato e/o necessario fare ricorso a una concezione del bene da parte degli organi
        demandati a prendere decisioni ufficiali, siano esse de legge lata o
            de lege ferenda: l’interpretazione di una norma in sede
            giudiziaria, o la stesura di un progetto di
        legge (o di riforma della stessa). «Non-perfezionismo» significa, al contrario, ritenere non
        appropriato il ricorso a una concezione del bene in sede decisionale; idealmente (è la
        cosiddetta tesi della neutralità) si dovrebbe rimanere neutrali fra le diverse concezioni
        del bene. A partire dagli anni ottanta, dunque, si assiste a un’aggressiva rinascita del
        pensiero filosofico-giuridico e filosofico-politico di impronta perfezionista[53] in tema di diritto e morale, sia nella forma di nuove e agguerrite forme di
        neogiusnaturalismo, sia nella costellazione di pensiero cosiddetta
            communitarian. 
In un importante fascicolo della California
            Law Review[54] furono pubblicati testi di autori, liberals e
            communitarians, su questo tema della coercizione
        giuridica della morale: la sentenza Bowers vs. Hardwick è talora sullo
        sfondo di queste riflessioni. 
Anche senza drammaticamente evocare scenari di
        disintegrazione «alla Devlin», questi autori communitarians ammoniscono
        che le cose son più complesse di quanto non vorrebbe l’ortodossia liberale, e il quadro
        interpretativo (più sofisticato di quello offerto da Devlin) dell’intero politico-giuridico
        da essi offerto può risultare ospitale rispetto ad alcune forme di
            Legal
        Enforcement
        of
        Morals, di coercizione giuridica della morale – il Giudice White, in
            Bowers, aveva appunto molto chiaramente scritto che «la legge in
        generale […] è sempre basata su una particolare nozione della morale». 
Il dibattito fra liberals e
            communitarians sui rapporti fra diritto e morale terminò, di fatto,
        in uno stallo[55]. Dopo le critiche communitarian una difesa ingenua del
        principio di neutralità sembrava ormai meno praticabile, certo, ma gli autori
            communitarian non avevano davvero dedotto nuovi e convincenti
        argomenti per sostenere un Legal Enforcement of Morals. 
Le norme che sanzionavano giuridicamente i
        comportamenti omosessuali fra adulti consenzienti erano state ratificate da una sentenza
        della Corte Suprema, ma esse continuarono nondimeno, in ampi settori della dottrina
        anglosassone, ad essere percepite come non propriamente difendibili sulla semplice base del
        riconoscimento dei valori condivisi, degli shared values, come la
        storia successiva avrebbe drammaticamente dimostrato. La riflessione
            filosofica che tentò di mantenere in vita una posizione teorica
        capace di argomentare la ragionevolezza di quelle norme penali che comprimevano gli atti
        omosessuali in quanto tali nella sfera dell’illegalità fu invece un’altra. 
A partire dagli anni ottanta, dopo il libro seminale
        di Finnis sulla legge naturale e i diritti naturali, si sviluppa in ambiente anglosassone
        una variegata costellazione neogiusnaturalista. Laddove i pensatori
            communitarians si presentano come studiosi brillanti e sottili,
        raffinati e critici, i giusnaturalisti americani abbracciano talvolta posizioni sanguigne e
        risolute. Non si deve peraltro pensare che l’adozione del diritto naturale sia per forza
        sintonica con il tema parallelo dei valori condivisi: le due linee argomentative possono
        essere sia in tensione fra loro, sia sintoniche. Sono argomenti germani, ma i fratelli
        possono a volte avere rapporti anche tesi. Robert P. George (un allievo di Finnis[56] che ha giocato e gioca un ruolo assolutamente centrale nella riflessione – e
        nella politica – ostile ai gay rights), commentando Devlin, non ha
        alcuna timidezza nell’affermare che se gli shared values di una società
        politica fossero malvagi, la disintegrazione di quella società diventerebbe del tutto
        auspicabile. Solo se i valori condivisi riflettono una reale virtù morale, diventa doveroso
        mantenere vivi e vitali quei valori[57]. 
Va poi comunque detto che la filosofia di Finnis, che
        è un autore serio e molto acuto, non sembrò subito prestarsi direttamente ad essere
        utilizzata per deliberatamente criminalizzare i comportamenti omosessuali: certamente la
        NNLT, la New Natural Law Theory, nuova dottrina
        del diritto naturale[58], era ed è perfettamente sintonica con posizioni che risultano inospitali ai
        diritti dei membri della comunità gay e lesbica, ma la deduzione della necessità o
        dell’opportunità di una norma penale è naturalmente un altro paio di maniche. La Nuova
        Dottrina del Diritto Naturale è, senz’altro, compatibile con tale
        norma: ma questa norma non viene originariamente fatta oggetto di attenzione specifica per
        argomentarne la necessità o appropriatezza; solo in un secondo tempo l’interesse per
        l’aspetto teorico-critico, l’approccio genuinamente filosofico di questo genere di
        elaborazioni, sembra in alcuni autori passare in secondo piano
        rispetto a un forte impegno militante, in senso robustamente conservatore, nella cosiddetta
            culture war. 
Il neogiusnaturalismo americano hard
            core si è rapidamente evoluto in questa direzione. Un autore come Christopher
        Wolfe, per esempio, ha elaborato posizioni radicali e chiarissime, che hanno il merito di
        risultare perspicue e prive di ogni timidezza teorica (o di altro tipo)[59]. 
L’orientamento omosessuale può venir caratterizzato,
        in un guscio di noce, come simile all’alcolismo[60]: una predisposizione di qualche tipo può avere un ruolo (ma questo non significa
        che si debba «condonare» l’alcolismo); un altro possibile fattore va considerata l’influenza
        da parte dell’ambiente;  altrettanto sicuramente va riconosciuto un elemento di
        degenerazione morale. Una norma penale che sanzioni l’omosessualità può dunque essere, in
        questo quadro, assai sensata. Certamente, ci possono essere molte situazioni nelle quali può
        essere saggio e appropriato non perseguire chi indulge in atti
        omosessuali facendo uso della norma, ma la norma continuerebbe ad avere un ruolo importante.
        La norma penale, ad esempio, potrebbe servire ad aiutare i deboli a non cadere in fallo,
        puntellando col timore della sanzione la loro debole volontà. La norma, inoltre, ha un
        valore espressivo: è un importante statement su ciò che è giusto e ciò
        che invece non lo è, e come tale crea un ambiente morale adatto alla fioritura della virtù
        morale. 
Wolfe non esita a considerare seriamente la tesi che
        le persone gay abbiano un’aspettativa di vita inferiore a quella degli eterosessuali, che
        siano cioè meno longeve: anche se, con ogni verosimiglianza, è piuttosto l’emarginazione
        determinata da leggi penali che discriminano ciò che può impattare la salute dei cittadini
        di orientamento sessuale minoritario. Le sodomy laws,
        d’altra parte, creano un ambiente culturale, e un orizzonte
        normativo, entro il quale le persone gay e lesbiche rimangono determinate come portatori di
        un disvalore che, tuttavia, viene loro attribuito proprio per giustificare tali norme. 
L’aspetto attraente di questo tipo di riflessione
        dottrinale è la bella franchezza dell’argomento; filosoficamente, tuttavia, si tratta di una
        posizione molto impegnativa, perché comporta l’elaborazione di un’antropologia densa e
        sostanziosa; essa impegna insomma a far propria, a qualche livello, una nozione ben definita
        di natura umana. È probabilmente per questo motivo che questi autori
        (anche se quando fanno politica ottengono talvolta importanti risultati) non sembrano aver
        influenzato in modo significativo il dibattito filosofico. 
Nel 2003, del resto, una nuova sentenza della Corte
        Suprema chiude infine la vicenda e, per certi versi, il dibattito: Lawrence v.
            Texas è una sentenza audace, perché viola il principio dello stare
            decisis – il principio del precedente vincolante in un sistema di
            common law –, in quanto modifica il diritto, the law of
            the land, stabilitosi con Bowers v. Hardwick. Certo,
        come si è detto, Bowers era stata una sentenza controversa: basti
        pensare che uno dei giudici che la sostenne dichiarò in pubblico che si era trattato di un
        errore, e che aveva cambiato idea. Lawrence costituisce un
            overruling di Bowers, stabilendo in diritto
        che le leggi degli stati dell’Unione non possono criminalizzare i comportamenti omosessuali:
        il comportamento omosessuale privato di adulti consenzienti è protetto dal Quattordicesimo
        Emendamento.  
Anche in Lawrence gli atti
        omosessuali avvengono nella privacy di un’abitazione privata, a Houston in Texas: le forze
        dell’ordine erano state mandate sul posto, questa volta, da un amante alquanto geloso, che
        mentendo segnalò un’inesistente situazione di pericolo; anche in
            Lawrence il rapporto era del tutto consensuale, e coinvolgeva
        esclusivamente persone adulte. John Lawrence e Tyron Garner furono arrestati[61]. Seguito da Lambda Legal, il caso approdò, dopo
        un’affascinante vicenda giuridica, alla Corte Suprema[62]. 
Con Lawrence si chiuse un’epoca:
        la questione legale/illegale con riferimento ai comportamenti fra adulti consenzienti venne
        idealmente risolta. Si trattò di una maggioranza di sei su nove: e (con sue proprie
        motivazioni) il Giudice Sandra O’Connor, che pure aveva fatto parte della maggioranza di
            Bowers, concorse ora invece con una maggioranza liberal
        che rese incostituzionali le norme penali che sanzionavano gli atti sessuali dei
        cittadini e delle cittadine gay e lesbiche. 
L’opinione di maggioranza fu scritta dal Giudice
        cattolico Anthony Kennedy – un giudice di nomina reaganiana, val la pena di ricordare – che
        fra l’altro citò proprio il Wolfenden Report (mentre criticava l’approccio del Chief Justice
        Burger su Bowers[63]). Il cerchio, in qualche modo, si chiudeva - e si chiudeva con una sentenza
        della Corte Suprema Americana che non esitava a citare la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo[64]. 
Per gli studiosi di diritto costituzionale
            Lawrence è interessante, per esempio, per via del problema del
        reperimento giuridico di diritti soggettivi non espressi e non
        riferibili all’intenzione del legislatore storico: ma in questa sede l’aspetto che va messo
        a fuoco è di natura teorica e astratta. La Corte aveva criticato Bowers
        in modo diretto e adamantino: dire che il problema giuridico che la Corte Burger
        si era trovata di fronte era semplicemente determinare se esisteva o meno un diritto
        (costituzionalmente tutelato …) alla sodomia, un concetto at best
            facetious, era stato un errore teorico, che sviliva il senso dell’istanza di
        Michael Hardwick, proprio come una coppia sposata sarebbe svilita da chi dicesse che il
        matrimonio ha solo a che fare con il diritto di avere rapporti sessuali[65]. In realtà, le sodomy laws interferiscono con la sfera
        intima dell’individuo, the most private human conduct, e hanno perciò
        conseguenze assai maggiori, more far-reaching consequences, di una
        semplice proibizione sessuale[66]. La relazione che Mr. Lawrence aveva posto in essere a casa sua, the
            most private of places, the home, era compresa nella libertà di scelta delle
        persone, senza che per questo esse debbano essere trattate da criminali. 
Questa concezione dei rapporti fra diritto e morale –
        che valorizza e protegge la sfera intima, che riconosce il valore della propria abitazione,
        quella home privatissima che sia Hardwick sia Lawrence avevano
        percepito come violata – viene fatta valere anche contro l’argomento della tradizione
        secolare e dei valori condivisi. La Corte, in Lawrence, mostra come la
        ricostruzione di Bowers fosse in realtà inficiata da gravi
        superficialità, ma ammette con franchezza che «per secoli ci sono state potenti voci che
        hanno condannato come immorali i comportamenti omosessuali». Questo non è tuttavia rilevante
        in modo decisivo perché: «il problema è se la maggioranza possa usare il potere dello Stato
        per imporre queste concezioni sull’intera società attraverso il
        diritto penale» (corsivo mio)[67]. Quando la domanda è posta in questi termini, la risposta è già formulata. 
Citando da un importante precedente, la Corte evoca i
        valori della dignità personale e dell’autonomia: ci sono problemi che, poiché appunto
        riguardano le scelte più intime e personali, choices central to personal dignity
            and autonomy, diventano rilevanti rispetto a quelle libertà che negli Stati
        Uniti sono protette dal Quattordicesimo Emendamento - l’Emendamento «dell’eguaglianza»[68]. Le persone gay e lesbiche hanno quindi diritto al perseguimento di questa
        autonomia allo stesso modo di chi omosessuale non è: «Persons in a homosexual relationship
        may seek autonomy […], just as heterosexual persons do. The decision in
            Bowers would deny them this right.[69]» 
Comprimendo la regola dello stare
            decisis, la Corte procede dunque contro il precedente rappresentato da
            Bowers:
Bowers was not correct when it
            was decided, and it is not correct today. It ought not to remain binding precedent.
                Bowers v. Hardwick should be and now is overruled[70].


La Corte aveva dunque evocato una specifica concezione
        dei rapporti fra diritto e morale non favorevole al Legal Enforcement of
            Morals, il valore della privacy[71] – il senso della tutela che la sfera più intima e
        privata sembra richiedere –, ma aveva fatto riferimento anche alla nozione di eguaglianza. 
Poco prima che Lawrence v. Texas
        fosse diritto statunitense, il Canada aveva legiferato in tema di matrimonio fra persone
        dello stesso sesso[72]. Il giudice Scalia, nella sua dissenting
        opinion, scrisse che Lawrence apriva di fatto la
        strada a conseguenze di questo genere; la maggioranza della Corte, invece, si prese la briga
        di escludere esplicitamente quest’ordine di conseguenze. L’argomento era insomma chiaramente
        nell’aria, e il same-sex marriage era sicuramente stato uno dei
        convitati di pietra in quel delicato frangente. 

Si possono dunque, a questo punto, trarre alcune
        conclusioni provvisorie. Il dibattito filosofico-giuridico sulla coercizione giuridica della
        morale ha sovente messo a fuoco la nozione di aree di comportamenti che attengono alla vita
        privata dell’individuo, che come tali andrebbero sottratti alla disciplina penale da parte
        del diritto: lo ha fatto a partire dal Report della Commissione
        Wolfenden nel Regno Unito, o da sentenze della Corte Suprema come
            Bowers e Lawrence in America, come richiede la
            terza tesi che viene sostenuta in questo testo. 
Queste aree, questi comportamenti indisponibili
        all’azione disciplinante del diritto penale, possono essere descritti in modo diverso:
        dietro tali costruzioni, tuttavia, si intravede la categoria milliana delle
            self-regarding actions. Per sostenere la liceità di disposizioni
        penali repressive è, in ogni caso, sufficiente dimostrare la competenza dell’organo
        legislativo e l’assenza di un diritto soggettivo riconosciuto da una norma di rango
        costituzionale che tuteli la specifica libertà ivi coinvolta. Per penetrare la barriera
            liberal che protegge la sfera della libertà intima dell’individuo –
        il baluardo della privacy – si è, nel corso della discussione sulla
        coercizione giuridica della morale, fatto ricorso ad alcuni fondamentali argomenti
        filosofico-giuridici: soprattutto la «tesi della disintegrazione» e un’immagine dell’uomo
        collegata a un’idea di diritto naturale. Questa discussione rappresenta, dunque,
        altresì la prima fase alla quale fa riferimento la seconda
            tesi che in questo volume interessa dimostrare. 
Questa discussione filosofico-giuridica sulla
        legalità o illegalità della vita gay, inclusiva di concreti atti omosessuali, ha giocato un
        ruolo fondamentale da un punto di vista teorico. Alla Riforma Protestante e al dibattito che
        essa ha suscitato si deve una specifica tradizione di libertà e tolleranza religiosa, con le
        elaborazioni dottrinali che la accompagnarono; dalla tragica esperienza della
            Shoa sono emerse le nozioni giuridiche di genocidio e di crimine
        contro l’umanità; la lotta degli Afro-Americani nell’epoca dei civil
            rights ha (fra le altre cose) costituito il paradigma della battaglia contro
        le discriminazioni sul piano giuridico e politico; egualmente, è in primo luogo dalla
        riflessione sulla legalità o illegalità della vita gay – dagli spunti impliciti in Mill fino
        a Lawrence – che si è originato il divieto liberale, ceteris
            paribus, di una coercizione giuridica della morale, della criminalizzazione
        di uno stile di vita su motivazione etico-morale. Per questo motivo questo capitolo
        costituisce anche un argomento a sostegno della prima tesi che in
        questa sede interessa dimostrare. 
Un siffatto «divieto liberale» rappresenta peraltro
        un aspetto fondamentale di una nozione coerente di liberalismo giuridico e (in linea
        teorica) si tratta di un aspetto (di tale nozione) altamente dotato di valore per tutti e
        per tutte – a prescindere dall’orientamento sessuale. 
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Capitolo secondo

Valuable, non-valuable

Il capitolo procede nel presentare le fasi principali della riflessione
                anglosassone sull’orientamento sessuale, considerando come la seconda fase ha a che
                fare con il riconoscimento o meno dell’orientamento sessuale minoritario nell’ambito
                di ciò che, avendo valore, è meritevole di tutela, e non dovrebbe dunque essere
                soggetto a ingiusta discriminazione. Si tratta di prendere posizione
                sull’opposizione valuable/non valuable, con le conseguenti ricadute nella sfera del
                diritto civile. Il capitolo intende considerare la questione: sono i comportamenti
                omosessuali tra adulti consenzienti meritevoli di tutela all’interno del diritto
                civile?





Valuable è un
        termine inglese che significa, più o meno, «dotato di valore». Preferisco mantenere il
        termine inglese, correndo il rischio di sembrar indulgere a una moda anglofona, per vari
        motivi. Esso ha una flessibilità maggiore, ma nello stesso tempo è meno ambiguo,
        dell’espressione «dotato di valore», che non fa parte del repertorio comunicativo abituale
        di chi parla la lingua italiana: valuable advice, per esempio, è un
            consiglio prezioso, e si capisce senz’altro quello che significa[1]. Il contesto della riflessione colla quale ci si confronta in questa sede,
        d’altra parte, è anglosassone. 
Passare dalla discussione su legale/illegale alla
        discussione su valuable/non-valuable significa,
        fra le altre cose, passare da un problema (prevalentemente) di diritto
            penale a un problema (prevalentemente) di diritto
        civile. Un conto è affermare che qualcuno non è punibile, perché i suoi
        comportamenti non integrano alcuna fattispecie criminosa, in quanto manca una cogente
            ratio morale o giuridica per la loro criminalizzazione. Una cosa
        diversa è affermare che siamo in presenza di un gruppo che, in quanto tale, non
            dovrebbe essere discriminato. È perfettamente legittimo, infatti,
        «discriminare» la mancanza di valore: non discrimino gli studenti meno brillanti, meno
        studiosi e intelligenti, se nego loro per questi motivi una borsa di
        studio. Un conto è dire: è sbagliato, magari anche solo per motivi prudenziali e tecnici,
        sanzionare penalmente i comportamenti omosessuali (che tuttavia continuano ad essere
        ritenuti privi di alcun valore, anzi forse dotati di valore negativo in quanto immorali,
        innaturali, patologici); cosa completamente diversa è affermare
        l’illiceità della discriminazione delle persone gay e lesbiche, in quanto considerate – in
        qualche anche genericissimo e indiretto modo, perfino minimamente –
            valuable. 
Ci sono molti comportamenti, condizioni o
        status minoritari, che non sono puniti da alcuna norma giuridica, e che non pongono neppure
        il problema valuable/non-valuable, per vari
        motivi. In alcuni casi, il problema non si pone perché le concrete circostanze storiche, la
        contingenza empirica, non hanno suscitato (o non suscitano più) un problema di
        discriminazione. I mancini non sono (attualmente) oggetto di comportamenti o norme
        discriminatori, e i comportamenti tipici dei mancini, come bere il caffè – perfino in
        pubblico, e di fronte a minori – con la mano sinistra, non suscitano atteggiamenti ispirati
        alla discriminazione. Avere un mancino in famiglia non suscita vergogna, e non si praticano
        quasi più terapie riparative volte alla correzione del mancinismo[2]. 
Come si è visto, Mill era contrario all’uso del diritto
        penale per rendere coercitiva una morale delle azioni che riguardano noi stessi, delle
            self-regarding actions – il tema del
            valuable/non-valuable sembra però trovarsi,
        per certi versi, oltre la linea del suo orizzonte dottrinale. Quella linea era, tuttavia, in
        effetti già visibile: ed era costituita dall’idea milliana che la sperimentazione di stili
        di vita alternativi e differenti era già, in quanto tale, dotata di valore.
As it is useful that while mankind are imperfect there
            should be different opinions, so it is that there should be different experiments of
            living; that free scope should be given to varieties of character, short of injury to
            others; and that the worth of different modes of life should be proved practically, when
            anyone thinks fit to try them[3]. 


Diversi esperimenti esistenziali, differenti modi –
        oggi diremmo stili – di vita sono in quanto tali useful, utili: sono
        dunque dotati di valore, e vanno incoraggiati.
Ora, l’opposizione legale/illegale rimanda a idee di
        tolleranza, di liberalismo politico e giuridico, di pietas morale; l’opposizione
        valuable/non-valuable è però assai più esigente e
        severa, e finisce col porre problemi teorici e normativi del tutto inediti. 
Chi è ostile alle leggi che tutelano le
        persone gay e lesbiche dalla discriminazione, così, non è per forza direttamente mosso da un
        deliberato e consapevole animus omofobico e dall’odio (che
        rappresentano tuttavia, con ogni verosimiglianza, un’importante spinta motivazionale in
        numerosi soggetti che tali norme osteggiano): in certi casi il timore può essere quello che
        la «norma che tutela» implicitamente non riconosca uno status valuable
        a condizioni, orientamenti e comportamenti che vengono invece ritenuti come specificamente
            non dotati di valore, ovvero dotati appunto di valore negativo
        (disordinato, peccaminoso, pericoloso per la società, abnorme[4], e così via).
La dinamica
            valuable/non-valuable, inoltre,
        mette in gioco anche altri percorsi argomentativi. Ciò che è (chi è)
            valuable è anche, intuitivamente, (ciò che è) sano, completo,
        capace, abile, appunto able. La dinamica
            valuable/non-valuable diventa dunque
        abbastanza complessa sia nelle sue implicazioni teoriche sia nelle sue conseguenze e
        stratificazioni giuridiche: può, ad esempio, impattare non solo la sfera dei diritti, ma
        anche la sfera dei doveri, come infatti è tipicamente avvenuto nel caso del «sacro dovere
        del cittadino» di difendere la Patria[5]. 
Fino alla recente riforma, vigeva in
        Italia il servizio di leva; il dovere in questione poteva allora essere evitato nel caso
        fosse provata l’omosessualità della potenziale recluta. Erano un tempo ben noti, e oggetto
        di celebri narrazioni umoristiche, gli ingegnosi tentativi di «passare per omosessuale»
        messi in atto durante i cosidetti «tre giorni» della visita di leva da parte di giovani un
        poco titubanti innanzi ai rigori della vita militare, e tuttavia in verità per nulla inclini
        all’affettività omoerotica[6]. Meno noto, tuttavia, è che la connessione fra i pieni
        diritti di cittadinanza e il dovere del servizio militare è una connessione presente in dottrina[7]. 
Intervengono qui diversi strati argomentativi, spesso
        collegati fra loro e tuttavia dotati di una relativa indipendenza concettuale:
        «spacchettare», per così dire, questi percorsi, dipanandone con qualche cautela gli assunti
        impliciti e gli stilemi retorici, è istruttivo e divertente insieme. 
In primo luogo può essere contestato che la persona
        gay o lesbica sia abile, cioè letteralmente capace,
            able, di una data performance (abile e
            arruolato!); in questo caso, per esempio, la performace potrebbe essere il
        servizio armato, che è caratteristica di molte attività conseguenti all’arruolamento
        nell’esercito, in marina, e così via. In un orizzonte argomentativo caratterizzato dalla
        presenza, o dalla prevalenza, di questa accezione di non-valuable, si
        può sostenere che il gay è psicologicamente fragile, che soffre di uno sbilanciamento
        ormonale, che è per forza (o nella stragrande maggioranza dei casi) effeminato e poco
        virile, e che di conseguenza non può eccellere nelle situazioni di alto stress, dove un
        temperamento isterico soffrirebbe della pressione emotiva suscitata dai rischi di un
        combattimento armato, e così via. 
Questo tipo di argomento può declinarsi in modi assai
        diversi, e variare da una supposta incapacità fisica (nessun gay può resistere
        all’addestramento dei Marines, o della Folgore), a
        un’immaginaria debolezza psicologica, o neurovegetativa (i nervi dei gay sono troppo fragili
        per affidar loro l’incolumità di un plotone, quando decisioni cruciali vanno prese con
        sangue freddo e talora in pochi secondi). 
Questi argomenti sono ora diventati meno utilizzabili,
        se non dagli strati più grezzi e ignoranti della popolazione omofobica, per via della buona,
        e in certi casi eccellente, prova che i gay hanno dato nelle forze
        armate. In molti paesi dove i gay possono servire apertamente nei reparti militari, come
        verrà ricordato con qualche dettaglio più avanti nel testo, non si è verificato alcun
        inconveniente; i gay che furono «scoperti» nelle forze armate quando la loro presenza era
        proibita, erano talvolta piuttosto ben piazzati nelle graduatorie; vanno qui del tutto
        tralasciati, perché triti e ritriti, nonché francamente un po’ stucchevoli, i dati storici,
        e le narrazioni, su celebri soldati e generali antichi che a quanto sembra praticarono
        l’omosessualità. 
In secondo luogo può essere direttamente
        contestato che la persona gay o lesbica sia valuable dal punto di vista
        della dignità morale. Una determinata concezione della moralità è parte costitutiva
            dell’ethos condiviso specifico delle forze armate, e le istituzioni
        militari non si considerano, in genere, moralmente neutre. L’uniforme non va disonorata, e
        un comportamento più o meno irreprensibile è ciò che ci si aspetta da un bravo soldato, e
            a fortiori da un ufficiale, anche fuori dalla stretta attività di servizio[8]. Chi ritenga i comportamenti omosessuali fortemente e specificamente immorali,
        vere e proprie «pratiche indecorose» contrarie ai «buoni costumi», e allo stesso tempo
        consideri le forze armate come un «luogo» della civitas la moralità del
        quale è specificamente preziosa, riterrà che i gay e le lesbiche siano
            non-valuable, ovvero non degni, moralmente parlando, di fare parte
        dell’istituzione. Un governatore dello stato del Texas, Rick Perry, ha argomentato che c’è
        qualcosa che non va in un paese che lascia servire apertamente nell’esercito i gay ma che
        non lascia pregare apertamente Dio a scuola. L’effetto di contrasto è fra il non permettere
        visibilità pubblica a qualcosa di altamente valuable in quanto morale
        (la preghiera), e il permetterla a qualcosa che non è affatto valuable
        in quanto immorale (l’orientamento omosessuale)[9].
    
Questo argomento, di per se stesso indipendente, può
        ovviamente interagire col primo, con un effetto cumulativo e di reciproco sostegno: fra le
        virtù del soldato può figurare una virile risolutezza, e il motto del battaglione alpino
        Edolo nel quale ho avuto l’onore di portare le stellette era (e forse è tuttora)
            dür per dürà; si può sostenere, o anche solo confusamente ritenere
        e suggerire, che le persone omosessuali, molli ed effeminate per carenza intrinseca, forse
        su base biologica, siano per questo incapaci di attingere a tale alta e specifica dignità
        morale. 
In terzo luogo si può declinare l’idea di mancanza di
        valore in senso funzionale. Si può sostenere, ad esempio, che i gay possono forse anche
        essere santi morali e prodi guerrieri ma che, poiché la maggioranza dei loro potenziali
        compagni d’arme non è abbastanza illuminata, la loro presenza sarebbe nociva al morale della
        truppa, creerebbe imbarazzo e incertezza nei ranghi, e così via. Si può sostenere perfino
        che, poiché alcuni dei futuri commilitoni considerano le persone gay o lesbiche immorali e
        costitutivamente (e colpevolmente) deboli, sarebbero proprio queste donne e questi uomini
        omosessuali ad essere in pericolo, per via delle tensioni che la loro presenza
        inevitabilmente genererebbe. 
In questo caso si mette semplicemente in rilievo che
        permettere ai gay e alle lesbiche di servire sotto le armi sarebbe
            disruptive, a prescindere dalla posizione che si esplicitamente
        assume sulla effettiva capacità o moralità di costoro. A volte, tuttavia, questa posizione
        sembra venir assunta con un effetto di ipocrisia morale, di chi tira il sasso e nasconde il
        braccio: chi la fa propria condivide per lo più le idee e i pregiudizi che tende ad
        attribuire ai militari di truppa, come del resto rivelano gli assunti impliciti
        dell’argomento. Si dice, ad esempio, che l’effetto di disturbo sarebbe accentuato
        dall’intimità e dalla mancanza di privacy che caratterizza alcuni aspetti della vita
        militare – le camerate, le docce –, assumendo implicitamente che queste situazioni si
        presterebbero a non graditi ma inevitabili corteggiamenti, a teatri della seduzione, e così
        via – situazioni, queste, che necessariamente si darebbero, si deve infine supporre, per via
        di un’irresistibile inclinazione promiscua e orgiastica che viene
        attribuita ai potenziali soldati di orientamento sessuale minoritario. 
È importante rendersi conto che, ancorché questi
        argomenti si presentino come fra loro intrecciati in modo talvolta quasi inestricabile, essi
        godono di una relativa indipendenza teorica, e ad essi va attribuito un diverso valore. In
        questi casi la riflessione dello studioso, del giurista o del filosofo della morale o della
        politica, si distacca dal dibattito politico e culturale concreto, che privilegia un effetto
        retorico cumulativo, più efficace a persuadere che a dimostrare, e si distacca altresì dalla
        rilevazione di dati sociologici. 
Ora, il primo e il terzo livello
        dell’argomentazione basata sull’idea dell’omosessualità come
            non-valuable ammettono sempre come possibile una verifica o una
        confutazione su base empirica, mentre il secondo livello rimane inconfutabile perché
        l’ascrizione di moralità, almeno dal punto di vista chi non condivide il criterio
        dell’ascrizione stessa di (im)moralità[10], sembra basarsi su una competenza autovalidante. La confutazione empirica del
        primo e del terzo livello dell’argomentazione è di fatto avvenuta. Come si è già accennato,
        e come si tornerà a mettere in rilievo, il diritto statunitense ha acquisito da tempo il
        dato, proposto dalle parti in documenti agli atti, onde in molte forze armate «occidentali»
        la presenza di soldati gay e lesbiche non ha costituito e non costituisce un problema. Non è
        poi davvero tale presenza il fattore che può scatenare, in quanto tale, le dinamiche cruente
        che Robert Altman vividamente descrisse in una giustamente celebrata pellicola cinematografica[11]. Questo non significa naturalmente nulla sul piano morale (chiamato in causa dal
        secondo livello). 
Il livello morale dell’argomentazione
        può essere elaborato in modi differenti. Come si è accennato, si può anche, ad
        esempio, sostenere un deficit morale delle persone gay e lesbiche in
        quanto tali: che vengono identificate come individui ambigui, equivoci, senza una naturale,
        sorgiva tempra morale, privi di quella spina dorsale, di quel «carattere», che si esprime
        nel decoro e nella franchezza, nello sguardo diretto, nella saldezza dei propri ben
        assimilati principi. In questo caso i gay sono moralmente inferiori in quanto tali, come gli
            Orcs di Tolkien[12]: nascono moralmente, e forse fisicamente, ambigui – marchiati nel profondo da
        una tendenza intrinsecamente disordinata. È questo del resto un tipo di accusa che è stata
        spesso sollevata verso le minoranze insulari riconoscibili: i neri (in quanto tali) sono
        aggressivi, violenti, distruttivi e autodistruttivi, o naturalmente disposti alla sottomissione[13]; gli ebrei (in quanto tali) sono scaltri, egoisti, avidi, lascivi; e così via.  

La storia dei diritti dei gay americani
        a servire nelle forze armate fa riferimento a un caso giuridico fondamentale,
            Joseph C. Steffan v. Richard Cheney, Secretary of Defense. Il
        pubblico italiano ben conosce il convenuto, Dick Cheney, Vice Presidente degli Stati Uniti
        durante gli anni di George W. Bush. Le posizioni dell’amministrazione Bush – il Presidente
        era (ed è) un «Cristiano rinato[14]» –, sui diritti dei gay, sono ben note (o intuibili); meno noto è che il capo
        dei «falchi» della sua amministrazione, Cheney, si è recentemente
        convertito alla causa del matrimonio gay, forse ispirato dal tenero amore di sua figlia per
        un’altra donna[15]. 
Quanto all’attore, Joe Steffan si era
        arruolato nell’Accademia Navale degli Stati Uniti nel luglio del 1983[16]. Fu presto identificato come uno dei migliori, un modello per gli altri soldati
        per virtù militari, e cantò l’inno americano in televisione, su un programma nazionale[17]; fu selezionato come comandante di battalion, cosa che lo
        indicava come uno dei dieci migliori midshipmen dell’Accademia, con
        comando diretto sopra un sesto dei 4500 marinai di quell’istituzione[18]. 
Sei settimane prima di poter completare
        il corso, Steffan fu tuttavia costretto a ritirarsi dall’Accademia, perché aveva risposto
            Yes, Sir alla domanda: I’d like your word, are you a
            homosexual?[19] Le regole del ministero della difesa[20] stabilivano infatti, allora, che l’omosessualità era incompatibile col servizio
        militare perché, fra le altre cose, la presenza di gay e lesbiche impediva (si diceva) il
        mantenimento della disciplina, del buon ordine, e del morale, nonché la reciproca fiducia
        fra i militari.
Il caso Steffan è un ottimo
        esercizio per chi voglia osservare in vivo il funzionamento del diritto
        statunitense, un diritto di Common Law, e il modo nel quale questo
        sistema giuridico affronta i problemi di eguaglianza e discriminazione.
            Steffan è inoltre, più specificamente, un tornante decisivo sulla
        riflessione su diritto e omosessualità, perché è importante per una riflessione
        sull’omosessualità in generale. 
Con Steffan entrano infatti in
        gioco competenze specifiche, saperi specialistici non giuridici che diventano
        improvvisamente rilevanti: la storia, la sociologia, la linguistica,
        la scienza politica, la psichiatria parlano, in Steffan, di che cosa
        sia e di che cosa comporti l’orientamento omosessuale – il sapere diffuso, il buon senso,
        non bastano evidentemente più. Si tratta di un momento decisivo del dibattito. 
È importante rendersi conto che, quando questi saperi
        entrano in gioco in modo ufficiale ed esplicito, attraverso la rappresentanza di esponenti
        diretti del mondo scientifico, per bocca di studiosi accademicamente accreditati, allora un
        grande cambiamento è già avvenuto. Il fatto stesso che si senta il bisogno di ricorrere a
        questi saperi è sintomatico: significa che viene percepito un problema. 
Quando un pregiudizio è universalmente diffuso non c’è
        alcun bisogno di un vaglio neutrale, di una ricognizione scientifica. In questi casi la
        psicologia del collegio giudicante troverà nelle proprie convinzioni intuitive, e spesso
        nelle proprie sensazioni, una rassicurante base di partenza per un ragionamento giuridico
        che si concluderà senza imbarazzi in una sentenza vincolante. I pregiudizi sono
            autovalidanti, ed è questa la loro forza e la loro debolezza insieme; si
        presentano come autoevidenti e come non-bisognosi di scrutinio. Inoltre, poiché non hanno un
        fondamento epistemico ben definito, e non articolano né hanno bisogno di una metodologia
        consapevole, le credenze basate sul pregiudizio sono tipicamente difficili da confutare.
        Quando invece la discussione si piega alle esigenze e ai vincoli comunicativi di una
        comunità scientifica, diventa possibile il contraddittorio, e l’appello al pregiudizio perde
        (in parte) la sua efficacia come strategia argomentativa. 
C’è chi, anche recentemente, ha mostrato
        una comprensibile nostalgia per le sensazioni autovalidanti. Leon Kass, già Presidente del
        Comitato Nazionale di Bioetica del Presidente W. Bush, ha pubblicato un intervento
        intitolato La saggezza della repugnanza[21]. Le sensazioni di base, quel che sentiamo «a pelle», sono una guida affidabile,
        sostiene Kass, e shallow are the souls that have forgotten how to shudder
            – è superficiale l’anima di chi più non sa fremere di
        disgusto. Qui si intravede il ricorrente disagio di fronte alla
        socratica vita esaminata, l’amore per la propria comfort zone
        culturale, la sublime pigrizia della Gemütichkeit dell’anima. Kass
        aveva in mente il problema della clonazione, ma questo yuck factor,
        questo «fattore schifo», può quasi naturalmente trasferirsi in altri ambiti «eticamente
        sensibili». 
Lo psicologo di Harvard, Steven Pinker,
        ha avuto buon gioco nel ridicolizzare la posizione di Kass: molti uomini in buona fede hanno
        sentito sincero raccapriccio all’idea di bere dalla stessa fontana alla quale si era
        dissetato un Afro-Americano (l’antropologia e la psicologia evolutiva hanno chiarito in modo
        interessante la dinamica del puro/impuro)[22]. Martha Nussbaum, come si è già accennato, ha del resto dedicato testi
        importanti alla «politica del disgusto», con esplicito riferimento al problema dei diritti
        delle persone gay e lesbiche[23]. 
Un momento emblematico del percorso che ha modificato
        i termini della discussione sull’orientamento sessuale, spostandoli dall’appello alla
        credenza «autoevidente» (ma fondata sul pregiudizio e su emozioni istintive), all’indagine
        empirica e al ragionamento razionale, è stato appunto il caso Steffan. 
Naturalmente i pregiudizi e le emozioni giocano ancora
        un ruolo importante, e anzi decisivo, in Steffan, ma da
            Steffan in poi sembra più difficile appellarsi ad essi in modo
        nobile ed ingenuo - cioè fondamentalmente inconsapevole. 
Il processo cominciò dunque il 29 dicembre del 1988
        nel District Court del District of Columbia, e il caso fu assegnato a quel giudice Oliver
        Gasch, nato nel 1906 e nominato dal Presidente Lyndon Johnson, che gli avvocati di Steffan
        tentarono invano di ricusare. 
Da un punto di vista tecnico, e volendo essere
        schematici, la posizione dell’attore era che il discharge, il congedo
            forzoso, di Steffan era avvenuto in violazione dei principi di
        eguaglianza, dell’equal protection under the
            laws, con riferimento al Quinto e al Quattordicesimo Emendamento. Durante una
        prima fase del contenzioso avvennero due diversioni dal merito dell’istanza: in un caso, il
        Giudice Gasch decise di non dar seguito al processo quando i legali di Steffan suggerirono
        al loro patrocinato di non rispondere alla domanda relativa al se e quando egli avesse avuto
            comportamenti omosessuali; ovviamente la Corte di Appello rovesciò
        il giudizio di Gasch, dato che in questione era stata la condizione, lo
            status di omosessuale, non gli eventuali atti o i comportamenti. A
        Steffan era stato chiesto semplicemente «sei un omosessuale?»; la norma invocata non
        riguardava atti omosessuali, bensì la condizione di omosessuale. Il processo dunque, contro
        il volere di Gasch, riprese.
La seconda diversione fu invece quella
        generata dall’epiteto insultante che il Giudice usava per riferirsi alle persone gay. In
        diverse occasioni egli si era riferito infatti ai gay col termine spregiativo
            homos, espressione questa che già veicola disprezzo e derisione, e
        che indicava proprio, dunque, un pregiudizio da parte di Oliver Gasch.
        La ricusazione del Giudice richiesta, per questo motivo, dai legali di Joe Steffan
            non ebbe luogo – la Corte di Appello, non convinta dagli argomenti
        presentati dall’attore, decise dunque di non richiedere che il Giudice Gasch si ritirasse
        dal caso –, ma fu affidato per sempre alla storia del diritto
            l’affidavit del compianto Professor John Boswell, allora Direttore
        del Dipartimento di Storia dell’Università di Yale, che dimostrò, in poche pagine
        memorabili, come quell’epiteto abbia storicamente veicolato e tuttora veicoli disprezzo e pregiudizio[24]. 
Può sembrare un dettaglio, un puntiglio del
        politicamente corretto: non è così. La questione di fatto non può più essere risolta con una
        scrollata di spalle, una battuta derisoria, un motto di spirito, uno sbuffo impaziente – non
        in un’aula di tribunale, almeno. Espressioni derogatorie e offensive possono rientrare nel
        repertorio di un giocatore di calcio, tutto buon gusto e orecchini, ma non in quello di un
        Giudice americano supposto imparziale. Con
            Steffan comincia l’irruzione, nel diritto relativo all’orientamento
        omosessuale, di saperi che in teoria devono poter affrontare autorevolmente una serie di
        questioni di fatto: nel caso del citato affidavit di Boswell, si
        trattava di garantire all’attore il diritto a un fair hearing, messo in
        discussione dalla predisposizione anti-gay, dal pregiudizio, che l’uso ripetuto di un
        epiteto derogatorio sembrava ragionevolmente dimostrare. Questi saperi non risultarono, in
            Steffan, efficaci: ma modificarono per sempre i termini del
        problema. 
Dopo queste schermaglie, dopo queste due diversioni,
        le parti chiesero al Giudice di pronunciarsi sul merito, chiedendo un summary
            judgment: da un punto di vista procedurale, il summary judgment
        comporta che le parti possano prevalere nel contenzioso senza un processo con
        deposizioni di testimoni «dal vivo», ma semplicemente presentando delle prove che,
        tipicamente, consistono di dichiarazioni giurate, i famosi affidavits
        (o declarations), o prove documentali. Naturalmente la corte
        deve negare il summary judgment se ci sono elementi di fatto in
        questione, e in tal caso si va al processo con testimoni che depongono in aula, secondo
        quelle modalità rese note anche al grande pubblico da una ricca, e molto amata,
        cinematografia giudiziaria. 
L’Equal Protection Law americano
        introduce però un ulteriore elemento di controversia, che gioca un ruolo fondamentale in
            Steffan e chiarisce la natura degli affidavits
        dell’attore, cioè di Joe Steffan. Il diritto americano fa naturalmente
        uso di distinzioni fra diverse classi di individui: è del resto impossibile, per qualsiasi
        ordinamento giuridico, non farle. Ci possono, infatti, essere ottimi motivi per usare
        classificazioni e categorizzazioni, distinzioni ed etichette, classi di cittadini e
        distinzioni fra ed entro tali classi – per età, per censo, e così via. Anche per il diritto
        americano queste distinzioni sono, naturalmente, legittime ed esse in quanto tali non
        violano l’Equal
        Protection
        Law, perché discriminare in tal senso è, per determinati leciti scopi,
            rational, razionale. 
Tuttavia le cose cambiano, e parecchio, se la
        classificazione che viene posta in essere è «sospetta». Ora, è importante notare che il
        termine suspect, in questo contesto, è effettivamente usato in senso
        tecnico. 
Ci sono infatti gruppi politicamente
        svantaggiati: una norma potrebbe allora avere come vero scopo quello di discriminare
        ingiustamente uno di tali gruppi. Nel diritto americano, questa idea
        (l’idea che se si è in presenza di un gruppo svantaggiato bisogna usare speciali precauzioni
        e scrutinare con più rigore per eliminare la possibilità che dietro la norma non si celi un
        pregiudizio) viene fatta risalire a una nota a piè di pagina in una fondamentale sentenza,
        del 1938, e redatta dal Giudice Stone, United States v.
        Carolene Products[25]: 
[P]rejudice against discrete and insular minorities
            may be a special condition, which tends seriously to curtail the operation of those
            political processes ordinarily to be relied upon to protect minorities, and [...] may
            call for a correspondingly more searching judicial inquiry[26].


Questa nota a piè di pagina viene sovente definita
            seminal, perché da essa invero molto provenne – la nozione stessa
        che poiché alcuni gruppi sono più deboli, essi fanno più fatica a difendersi attraverso le
        normali vie della rappresentanza parlamentare, cioè al momento dell’elaborazione normativa
        da parte degli organi legislativi; di conseguenza le norme potrebbero facilmente essere
        rivolte proprio contro di loro. Questi particolari gruppi, pertanto, «insospettiscono» i
        giudici, che sentono una particolare responsabilità quando devono valutare norme che li
        distinguono e forse li discriminano; tali gruppi sono appunto detti, per questo,
            suspect, «sospetti». Se il gruppo costituisce effettivamente una
            suspect class, cosa che ovviamente va dimostrata, il legislatore
        deve mostrare che quella classificazione è necessaria per promuovere
        un compelling government interest; se il gruppo costituisce soltanto
        una quasi-suspect class, lo scrutinio sarà meno severo, e ancor meno,
        naturalmente, se la classe semplicemente non è «sospetta». Gli
        Afro-Americani, abbastanza prevedibilmente, costituiscono una classe
            suspect paradigmatica. 
I legali di Steffan volevano dimostrare appunto che la
        classe delle persone gay e lesbiche è una classe suspect, e che per
        questo le previsioni normative che ad essa fanno riferimento devono essere sottoposte a tale
            strict
        scrutiny. Naturalmente ci sono precisi criteri per determinare se una
        classe è o meno sospetta.  
Il criterio che viene usato per determinare se una
        classe è o meno «sospetta» costituisce evidentemente, a questo punto, il dato fondamentale.
        Esso consiste nella verifica della presenza o meno di una serie di circostanze, fra loro
        abbastanza eterogenee: una storia di deliberata discriminazione dei membri di quel gruppo,
        l’identificazione del gruppo in virtù di caratteristiche che non ne influenzano la
            performance sociale o professionale, l’immutabilità del tratto che
        definisce il gruppo, il fatto che il gruppo in questione abbia sofferto per via del
        pregiudizio o di stereotipi assurdi o comunque fallaci, il fatto che il gruppo in questione,
        quello insomma discriminato, manchi del potere politico necessario per far cambiare le cose
        attraverso il normale processo politico (che culmina nel momento legislativo). 
Gli affidavits presentati dai
        legali di Steffan miravano a dimostrare che le persone gay e lesbiche costituiscono una
        classe suspect, e che la disposizione normativa che li riguardava,
        vietandone il servizio nelle forze armate, andava dunque sottoposta a uno «scrutinio
        stretto» – uno scrutinio al quale, lo si capisce, difficilmente la norma sarebbe potuta
        sopravvivere. 
Fu così che un elemento squisitamente tecnico del
        diritto americano, una peculiare specificità dell’Equal
        Protection
        Law statunitense, cioè questa dottrina (questa giurisprudenza) che
        distingue classi sospette e quasi sospette, venne a motivare una riflessione scientifica di
        valore universale, basata su dati empirici e non sul pregiudizio,
        relativa all’orientamento omosessuale: perché i dati che permettevano l’ascrizione dei
        cittadini gay e lesbiche a una classe suspect potevano, e dovevano,
        essere dimostrati sulla base di argomenti razionali, empirici – in una parola «scientifici». 
Va notato, incidentalmente, che una
        volta che la discussione pubblica si sposta sui dati empirici vengono anche a
        mancare una serie di argomenti tradizionali, di luoghi comuni
        letterari, di immagini sedimentate, di figure del discorso. Per esempio, un
            topos retorico classico della critica ai comportamenti omosessuali
        in quanto decadenti e peccaminosi era il riferimento alla natura, in
        quanto, si sosteneva con nobile sentimento, solo l’uomo è capace di simili perversioni, dato
        che gli animali, più vicini a Madre Natura, non conoscono tali vizi appunto «contro natura»[27]. Dopo le lunghe, precise e minuziose descrizioni dei molti (scontato un certo
        tedio per il lettore occasionale o non specialista) comportamenti animali omosessuali in
        natura, dopo inconfutati testi sull’argomento, dopo i contributi e gli interventi talora
        corredati da riproduzioni fotografiche che non lasciano molto all’immaginazione, questo tipo
        di argomento non è più molto popolare[28]. Anche chi non ha letto gli eruditi testi e chi non ha studiato con diligenza i
        ritrovati e le scoperte scientifiche della più smaliziata etologia,
        è entrato in contatto, a vari livelli di consapevolezza, con questo tipo di sapere.
        L’argomento nobile – «gli animali, nella loro purezza, non si degradano a tal punto violando
        la legge di natura» – non gioca un ruolo rilevante a livello di storia del diritto, ma è
        stato sicuramente attivo, in modo indistinto, nella cultura e nella psicologia del
        pregiudizio dei giudici e dei legislatori omofobi; questo argomento non è ora più
        disponibile. 
Con Steffan,
        comunque, un gran numero di conoscenze empiriche riguardanti l’orientamento omosessuale
        diventarono giocoforza disponibili per chi non aveva alcun interesse o desiderio di
        impadronirsene. Il titolo dell’affidavit di Richard Green, docente di
        psichiatria all’Università di California a Los Angeles, UCLA, e
            graduate alla Johns Hopkins School of Medicine, nonché alla Yale
        Law School, On Homosexual Orientation as an Immutable Characteristic, è
        molto indicativo al riguardo[29]. Se l’orientamento sessuale è un fatto irreversibile, una modalità di
        comportamento non scelta, l’analogia fra omofobia e razzismo «tradizionale» si fa fra
        l’altro più stretta – si odia e si disprezza chi è nato diverso, si discrimina chi non è
        responsabile del suo status. 
Va anche rilevato che, in senso opposto
        alla tesi sostenuta da Green, secondo la quale l’omosessualità è un tratto immutabile, si è
        sviluppato un tentativo di provare come si possa «guarire» dall’omosessualità:
        l’orientamento sessuale minoritario viene dunque considerato una patologia – il punto è
        fondamentale – sia da un punto di vista medico, sia da un punto di vista morale. Questa
        posizione capitalizza, in primo luogo, sul disagio e sulle paure dei genitori che vorrebbero
        risparmiare al proprio figlio quelle discriminazioni e quelle sofferenze che vengono
        prodotte proprio dalle idee di chi quelle terapie propugna e offre sul mercato, e anche sul
        disagio di chi teme la discriminazione, o patisce la propria incapacità di adeguarsi a
        quelle che percepisce come aspettative delle comunità colle quali si identifica. Ciò che qui
        va notato, insomma, è che il disagio psichico non è in questo caso solo un punto
            falso
        di
        partenza, cioè una patologia che viene surrettiziamente attribuita alle
        persone gay e lesbiche per via del pregiudizio, ma anche il punto reale di
            arrivo, cioè l’esito concreto della pratica vera e
        propria del pregiudizio, che in questo caso prende la forma di una (pseudo-)terapia appunto
        pericolosa per la salute psichica. Le cosiddette terapie riparative non solo assumono
        erroneamente che le persone gay e lesbiche siano, in qualche modo, affette da una patologia
        psichica; esse concausano patologie psichiche, rendendo vere le false nozioni suggerite dal pregiudizio[30].
Alcune delle metodologie usate per
        questo tipo di terapia si basano sulla fede religiosa e sulla preghiera: to pray
            the gay away, pregar via l’omosessualità, come si dice un po’ per celia[31]. Naturalmente gli argomenti di ordine religioso non giocarono alcun ruolo in
            Steffan, ma è interessante notare come cominci con
            Steffan un doppio processo apparentemente
        irreversibile: da un lato, la concezione giuridica dell’orientamento omosessuale
        comincia a risentire di una discussione scientifica seria,
        dell’impatto dei dati empirici, con un’erosione delle costruzioni (molto efficaci, ma deboli
        se sottoposte all’indagine della ricerca empirica) basate sul pregiudizio e gli stereotipi
        condivisi; dall’altro, e proprio per questo motivo, chi ha in animo di mantenere in vita
        delle discriminazioni percepite come giuste, non potendosi più esclusivamente basare su un
            idem sentire che progressivamente perde efficacia argomentativa,
        deve dedicarsi a costruzioni dottrinali sempre più forti, sempre più articolate, e quindi,
        pressoché giocoforza, sempre più radicali ed estremiste, sempre più complicate e sottili. 
Il momento decisivo risulta dunque la
        disponibilità della conoscenza empirica, e il trasferimento della controversia sul piano
        della ragione pubblica. Non era naturalmente certo la prima volta che competenze
        scientifiche giocavano un ruolo nel diritto americano, o nell’Equal
        Protection
        Law; un importante, storico precedente, si era dato anzi con uno dei
        casi più importanti del diritto americano in tema di diritti civili, il landmark
            case per eccellenza, quel Brown
        v.
        Topeka Board of Education (1954)[32] che infine decretò la fine della segregazione razziale negli Stati Uniti,
        sancendo l’illegittimità costituzionale del sistema separate but
        equals. Nei casi che approdarono a Brown la squadra di
        avvocati guidata da Thurgood Marshall si valse infatti del contributo di psicologi ed
        educatori, che testimoniarono del danno che le politiche segregazioniste recavano ai giovani
        studenti neri. Con Steffan, semplicemente, questo
        tipo di contributo si rende disponibile sul tema dell’orientamento sessuale. 
In alcuni casi le competenze
        scientifiche e i dati empirici originatisi dal dato biografico, dall’esperienza personale,
        si fondono fra loro. L’affidavit di Robert Rankin[33] si basava sia sulla sua competenza professionale, dato che era Professore
        Associato di Psichiatria presso l’Università di California a Davis (nonché presso
        l’Università di California alla San Francisco Medical School), sia
        sulla sua esperienza personale, dato che aveva servito in Marina per circa vent’anni della
        sua vita, ed era fra l’altro stato in Viet-Nam. L’esperienza personale di Rankin era che i
        gay sono ben presenti nelle forze armate americane; che i loro superiori in genere lo sanno
        perfettamente, come lo sanno i loro compagni d’arme; che essi sono sovente veri patrioti, e
        che si comportano, da un punto di vista militare, in modo molto professionale. 
Di particolare interesse è,
        analogamente, l’affidavit di Kate Dyer[34], che era stata Executive Assistant di un deputato alla
        House of Representatives, Gerry Studds. Nel 1990 la Dyer, su incarico di Studds, aveva
        scritto alle ambasciate di un certo numero di paesi, per venire a conoscenza delle varie
        posizioni sul tema in argomento, ovvero su che tipo di policy i vari
        paesi avevano con riferimento ai gay e alle lesbiche nell’esercito, se era cioè loro
        permesso di servire la patria in armi. Copie conformi delle risposte furono allegate
            all’affidavit: erano lettere provenienti dall’Ambasciata di Spagna,
        dall’Ambasciata di Francia, dalla Reale Ambasciata di Danimarca, dall’Ambasciata della
        Confederazione Elvetica, dall’Ambasciata di Svezia, dalla Reale Ambasciata dei Paesi Bassi,
        dall’Ambasciata di Finlandia, dalla Reale Ambasciata di Norvegia. 
Si trattava di un affidavit
        prodotto dallo studio legale dell’attore: come è lecito aspettarsi, quindi, da questi
        documenti emergevano dati favorevoli alla posizione giuridica di Steffan. La buona notizia
        era che, ancora una volta, il cielo non crollava per via dei diritti delle persone gay e
        lesbiche, e la disintegration
        thesis applicata alla comunità militare si presenta anzi come
        specificamente debole alla luce dei dati empirici. 
Ken Sherrill, uno scienziato politico
        che ha a lungo insegnato presso (e diretto come Chair) il Dipartimento
        di Scienze Politiche di Hunter College, CUNY (New York), offrì infine un modello
        interpretativo che dimostrava come i gay e le lesbiche costituivano un gruppo con scarso
        potere politico[35].
    
Le controdeduzioni del convenuto, nonché le
        determinazioni del giudice Garsch, sono un documento molto interessante: fondamentalmente
        perché i dati empirici e le argomentazioni prodotte dall’attore non
        vengono affatto seriamente presi in considerazione. 
Steffan è il momento critico: si
        producono i dati empirici, ma essi non vengono realmente considerati; si mette
        esplicitamente a tema il pregiudizio, ma esso rimane attivo nelle determinazioni
        giudiziarie. Le cose, dopo Steffan, non sarebbero però più state le
        stesse: il dibattito aveva toccato e irreversibilmente messo a tema aspetti fondamentali
        della questione, in relazione all’orientamento sessuale. Il caso
            Steffan si fermò, dopo alterne vicende, quando la Corte d’Appello –
        era il 22 novembre 1994 – emise sentenza contro l’attore, e poco dopo Steffan decise di non
        ricorrere alla Corte Suprema. 

Di lì a poco, del resto, il problema dei
        gay nelle forze armate sarebbe diventato centrale nella discussione politica, e un ruolo
        importante fu giocato non solo dall’allora Presidente Bill Clinton, ma anche da Sam Nunn[36]. Chi si è occupato di questi argomenti ricorda molto bene il dibattito al Senato
        Americano, dove – sostennero Sherrill e Wolinski – si vide assai distintamente come il
        pregiudizio contro una classe di cittadini fosse ancora estremamente attivo. 
Cominciarono allora i giorni del
            Don’t Ask Don’t Tell. Fu appunto il Presidente Bill Clinton a
        firmare la famigerata direttiva nota al grande pubblico come DADT[37]: i soldati Americani, giusta il dispositivo normativo di questa direttiva, non
        potevano dire, affermare, la propria omosessualità, non potevano fare un coming
            out pubblico; ma (in teoria) potevano essere, privatamente, gay, e i loro
        superiori non potevano chieder loro informazioni sul loro
        orientamento sessuale – non dovevano fare domande. Il caso Steffan, a
        quanto pare, aveva lasciato il segno. 
Ora, un aspetto fondamentale, e in qualche modo
        gustoso e sapido, dell’analisi di questa direttiva discriminatoria, è che essa mostra come
        la norma stessa – il punto è decisivo – sembrasse implementare, e non reprimere, l’ambiguità
        morale. 
Ciò che va messo bene in rilievo è che Don’t
            Ask Don’t Tell è una norma che instilla, insegna, valorizza, impone, una
        forma di ipocrisia. DADT sostanzialmente raccomanda il sotterfugio, valorizza la doppia
        vita, consiglia i silenzi e le bugie bianche, assume come presupposto che la mancanza di
        integrità, lack of integrity, sia qualcosa di pressoché meritevole di
        tutela – di una tutela anche giuridica: non si devono fare domande
        imbarazzanti a chi si «comporta bene» mentendo e nascondendosi. 
Non si tratta solo del valore espressivo del diritto,
        che in questo caso istituzionalizza una spudorata cultura della vergogna, ma di un vero e
        proprio comportamento non-valuable (la finzione, il sotterfugio)
        oggetto di disciplina: Don’t Tell, anche ai tuoi superiori nella catena
        di comando; Don’t Tell, anche allo psicologo che ti visita;
            Don’t Tell, anche ai compagni d’arme, membri dello stesso plotone,
        quando un’intima adesione all’unità di combattimento, la mutua fiducia e la reciproca
        trasparenza, possono essere l’elemento decisivo che determina infine il successo o il
        fallimento di un’operazione militare ad alto rischio. 
Il comportamento e il carattere che sembra essere sia
        il presupposto implicito sia il risultato esplicito di questa policy
        pare presentarsi come l’esatto contrario della bella, risoluta franchezza, della semplice e
        magari un po’ brutale onestà, che costituisce così gran parte della narrativa sulla miglior
        virtù militare. Per quel che riguarda il presupposto
        implicito: la policy assume, rectius i suoi
        estensori e i suoi sostenitori assumono, che la mancanza di integrità sia un’opzione
        praticabile, e forse anche adatta, per i cittadini e le cittadine gay e lesbiche, e fin qui
        nulla di nuovo. Per quel che riguarda il risultato
        esplicito: questo va identificato sia come esito concreto di
        un’efficace pedagogia del sotterfugio e del sospetto, sia come operazione ai limiti della
        «biopolitica», nel senso che crea giuridicamente il presupposto per rendere
            vera un’antropologia che si basa sulla discriminazione – a quel punto i gay
        (arruolati) saranno resi per forza, per legge, naturalmente equivoci ed
            ambigui.
        
L’itinerario giusnaturalistico tradizionale (tale è la
        natura delle cose, il diritto positivo si adegui dunque a queste concezioni del valore e del
        disvalore perché si tratta in realtà di dati di fatto) è affiancato, in questo caso, da un
        itinerario simmetrico ed opposto: il diritto positivo si occupa di rendere vera una data
        concezione del valore e del disvalore, di plasmare la natura delle cose, di forzare il
        diritto naturale. La «natura», in questi contesti, non è il punto di partenza, bensì l’esito
        e il risultato di processi istituzionali e giuridici. 
DADT aggredì infatti direttamente il valore
        fondamentale dell’integrity, dell’integrità colla quale un soldato
        cerca di ridurre al minimo l’opposizione fra essere e apparire, fra
            Sein e Scheinen: idealmente si obbedisce a una
        regola anche quando non ci sono testimoni, si dice quello che si pensa, si pensa quello che
        si dice – il parlare onestamente di se stessi senza provare vergogna diventa un privilegio
        riservato a pochi; si proibisce la pratica di una virtù morale a una
            minoranza – ma la virtù, aristotelicamente, viene ad esistere attraverso la
        sua pratica costante. 
DADT cercò dunque di rendere i gay e le lesbiche ciò
        che i latori di pregiudizi omofobici ritenevano, errando, che essi fossero: uomini e donne
        moralmente inferiori – un’inferiorità morale per molti intuitivamente connessa con
        un’inadeguatezza costituzionale, una deficienza che può essere concettualizzata come fisica,
        corporea, biologica, ormonale, psichiatrica. 
In più di un senso si rendono i gay, per
            forza di legge, ciò che già da prima si riteneva che fossero: per esempio,
        soggetti ricattabili. Se una fuga di notizie può significare un non desiderato, ma previsto
        dalla norma, forzoso congedo, è ovvio che i rischi di ricatto ci sono – creati dalla norma
        stessa. 
Si tratta, nel complesso, di una posizione assai meno
        rispettabile di quella di chi, magari in buona fede, ritenga che l’omosessualità sia in
        effetti sempre e comunque una condizione moralmente degradata, e che quindi i gay non
        debbano servire nelle forze armate, né apertamente né occultamente. Il divieto esplicito
        assume infatti su di sè la necessità di giustificarsi; esso va argomentato su qualche base,
        e rischia l’accusa che generalmente si muove a chi odia e a chi si fa schiavo di pregiudizi:
        lascia quindi le vittime della discriminazione libere non solo in foro
            interno, ma anzi in qualche modo le sprona a rovesciare i pregiudizi, in
        primo luogo con argomenti, e poi con l’esempio, col sacrificio, con
        la pratica della virtù morale, con l’esposizione e la denuncia delle
        carenze morali di chi si erge a censore dei costumi, e così via. 
La politica del DADT[38] poteva invece piacere solo a uomini e cittadini vili, indipendentemente
        dall’orientamento sessuale e dalla posizione che si assume sui diritti dei gay e delle
        lesbiche in generale, o con riferimento al diritto-dovere di difendere la patria in armi in particolare[39].

In America si usa dire che è molto difficile rimettere
        il dentifricio dentro il tubetto. Un Presidente democratico,
        Clinton, aveva firmato DADT, e un altro Presidente democratico,
        Barack Obama, lo ha voluto abrogato. Non è privo di interesse osservare come si è formato lo
        scenario culturale che ha portato all’abolizione della norma. 
Il Presidente Bush ebbe occasione di definirsi un
        «Presidente di guerra»: è questo un punto sul quale è difficile dissentire, anche da parte
        degli avversari politici più intransigenti. Le operazioni militari, messe in atto in diversi
        scenari a partire dall’attentato alle Twin Towers dell’11 settembre 2001, hanno occupato un
        gran numero di soldati - molti dei quali hanno perduto la vita o l’integrità fisica, spesso
        vittime di agguati e attentati. 
Ora, negli Stati Uniti non c’è stato
            draft, leva obbligatoria, dai tempi del Viet-Nam. La rinuncia a
        soldati dalla sicura vocazione militare, che volevano intensamente servire la patria in
        armi, cominciò – in questo nuovo scenario – ad apparire antieconomica e irrazionale. Alti
        Ufficiali di idee conservatrici presero posizione contro DADT. La norma, nel frattempo,
        aveva espresso l’intero suo potenziale di discriminazione: il numero di soldati congedati
        per via del loro orientamento sessuale era divenuto molto alto. La perdita, tuttavia, non fu
        soltanto quantitativa. Emerse infatti che le forze armate non erano sufficientemente
        equipaggiate con interpreti di valore in lingue chiave nei nuovi scenari di guerra, nei
        teatri stessi delle operazioni militari. Emerse altresì che i talenti linguistici così
        drammaticamente necessari erano stati in alcuni casi perduti insieme ai militari costretti
        al congedo da Don’t Ask Don’t Tell. 
La Presidenza Obama funse da catalizzatore di un
        diffuso mutamento nell’opinione pubblica e nell’opinione degli addetti ai lavori. Il
        Presidente non agì con irruenza, ma con estremo rispetto delle preoccupazioni dei militari.
        Fu commissionato uno studio per valutare l’impatto che l’abolizione di Don’t Ask
            Don’t Tell avrebbe potuto avere sulle forze armate. Lo studio dette risultati
        prevedibili – l’abolizione della norma non avrebbe dovuto causare danni di sorta. Programmi
        di preparazione all’abolizione di DADT vennero messi in atto – programmi che, si stima,
        raggiunsero più del novanta per cento dei soldati. 
 Don’t Ask Don’t Tell fu infine
        abrogato, e non ci sono notizie che l’abolizione di questa policy abbia
        provocato alcuna tragedia, alcun disservizio, alcuna inefficienza, alcuna caduta di morale.
        I nemici politici del Presidente Obama non si sarebbero fatti
        sfuggire un’occasione d’oro per colpire il Commander in Chief, che si è
        impegnato personalmente in questo sforzo di attuare un repeal. Non ha
        avuto luogo alcuna devliniana disintegrazione. 
Si sono così avverate le parole scritte nell’opinione
        di minoranza della Corte di Appello che si era pronunciata, sette (giudici nominati dai
        Presidenti Reagan e Bush) contro tre (giudici nominati dai Presidenti Carter e Clinton),
        contro l’istanza di Joe Steffan; l’opinione, di pugno del Giudice Patricia Wald, affermò
        che:
In years to come, we will look back with dismay at
            these unconstitutional attempts to enforce silence upon individuals of homosexual
            orientation, in the military and out.[40]. 



Valuable significa
        dotato di valore, e quindi come tale meritevole di tutela. Si tratta di una nozione che,
        prima di tutto, costituisce un potente argomento a favore della non-discriminazione, nonché
        a favore di norme che la discriminazione proibiscano. Si entra quindi nel campo delle norme
            ad hoc[41]. 
Il caso giuridico che negli Stati Uniti
        ha coagulato e come cristallizzato intorno a sè il tema della discriminazione delle persone
        gay e lesbiche fu Romer v. Evans[42], ovvero il processo sul Colorado Amendment
            Two[43]. In questo caso furono chiamati a
        deporre, e furono sottoposti a cross-examination, anche specialisti di
        un tipo diverso rispetto a quelli che compaiono in Steffan, specialisti
        invero molto particolari – un ruolo fondamentale fu infatti ivi giocato dai pareri dei, e
        dagli epici scontri fra i, filosofi. 
Il Colorado, Colorful Colorado, è
        uno Stato dell’Unione di impareggiabile bellezza paesaggistica, e le sue vedute e i suoi
        orizzonti sono noti ai non Americani perché popolarizzati in molti film western. È lo stato
        dove i cittadini affluent vanno a sciare sulle nevi incontaminate di
        Boulder; è lo Stato dove – a Denver – era ambientata una soap opera americana di grande
        successo, Dynasty, che (erano le prime volte che ciò accadeva) aveva
        osato mettere in scena un personaggio gay rappresentato in modo fondamentalmente
        simpatetico. 
Nel Colorado avviene, negli anni
        Novanta, un tentativo molto forte di compressione dei diritti delle persone gay e lesbiche:
        una previsione giuridica che esplicitamente esclude questi cittadini e queste cittadine da
        specifica tutela contro possibili discriminazioni. Era questo il famigerato
            Amendment 2. L’idea era proprio che non vadano concessi
            special rights (sto ovviamente usando il linguaggio di chi era, ed
        è, ostile ai diritti delle persone gay e lesbiche) a questa minoranza,
        ma il testo deliberato era così vago e sweeping che avrebbe potuto
        avere conseguenze molto intense. Il caso arrivò, in una vicenda non priva di suspence, fino
        alla Corte Suprema; quando però, in quella sede, il Giudice conservatore Sandra O’Connor
        chiese al solicitor dello Stato del Colorado se sotto la disciplina
        giuridica dell’Amendment 2 una biblioteca avrebbe potuto legittimamente
        rifiutarsi di dare in prestito volumi alle persone gay e lesbiche (senza che a queste
        fossero aperte vie riparative di azione giudiziaria), e l’inetto Tim
        Tymkowich non seppe rispondere in modo soddisfacente, si ebbe un
        primo indizio di quale sarebbe stato l’esito, assai fausto per la comunità LGBT, delle
        determinazioni della Suprema Corte[44]. 
Come è stato rilevato, l’Amendment
            2 era stato anche tecnicamente scritto male: un fattore questo che infine
        giocò contro i suoi sostenitori. Eppure esso era stato, nel corso della sua storia lunga e
        complessa, approvato anche da un referendum, e solo la via giudiziaria poté, contro la
        volontà della maggioranza dei cittadini dello stato del Colorado, che si era espressa col
        voto, opporvisi con successo. 
Nel corso della complessa vicenda giudiziaria, vennero
        a un certo punto chiamati a offrire i loro contributi anche alcuni fra i più importanti
        filosofi del diritto, della morale e della politica statunitense. In questo contesto, Martha
        Craven Nussbaum e John Mitchell Finnis, Stephen Macedo e Robert P. George, fra gli altri,
        sono autori di contributi avvincenti che dettero luogo a una discussione accesissima, che è
        davvero un peccato non poter qui riprodurre o anche solo brevemente riassumere. Talvolta la
        riflessione è filosofica-giuridica in senso stretto, e riguarda il testo
            dell’Amendment 2, ma talvolta l’argomento è direttamente
        l’orientamento omosessuale, homosexuality. 
La discussione più accesa, che si
        prolungò oltre l’aula giudiziaria, fu quella fra Martha Nussbaum[45] e John Finnis[46]. Sarebbe inutile entrare nei dettagli[47], ma va almeno notato che questa discussione si colloca
        su un piano diverso rispetto all’usuale contrapposizione fra conservatorismo e
            liberalism, o addirittura fra giusnaturalismo e positivismo giuridico[48]. 
Sia Finnis sia Nussbaum sono, infatti,
        filosofi «perfezionisti»; entrambi si basano su un’antropologia, ovvero su una concezione
        della «fioritura» del bene umano; con una forzatura, si potrebbero definire anzi entrambi
        «neoaristotelici», ancorché l’aristotelismo di Finnis sia filtrato dall’assidua
        frequentazione dell’Aquinate[49]. Finnis, come si è visto, è un autore chiave della NNLT, della New
            Natural Law Theory, l’aggressiva e teoricamente assai agguerrita «nuova
        teoria del diritto naturale». Nussbaum nasce come antichista, che ha offerto contributi
        fondamentali su Aristotele[50], ma è ora Ernst Freund Distinguished Service Professor of Law and Ethics
        nell’Università di Chicago, dove si è talora confrontata con un Giudice nominato dal
        Presidente conservatore Ronald Reagan, cioè Richard Posner, egli stesso studioso di grande
        vaglia, ben noto agli addetti ai lavori[51]. 
Gli argomenti di Nussbaum sono cogenti[52], ma non mancarono schermaglie assai dure anche su dettagli. Come si è detto, non
        è davvero possibile ricostruire perfino per sommi capi questa discussione, che fu molto
        articolata e si prolungò con una polemica.  Solo per dare un’idea:
        Platone definisce l’omosessualità come tolmema, e il significato del
        termine non ha connotazioni direttamente negative nel vocabolario di Greco più autorevole,
        il Liddel-Scott che ogni studente di Greco ben conosce (anche in Italia, il passaggio dal
        Rocci al Liddel-Scott rappresenta un momento preciso del percorso intellettuale di un
        giovane antichista), dichiarò Nussbaum. Questo è scorretto, sostenne in seguito Finnis,
        perchè l’edizione aggiornata di quello stesso vocabolario, il Liddel-Scott-Jones, offre un
        terzo significato, oltre ai due originari ricordati da Nussbaum, che è invero connotato come
        moralmente negativo: Nussbaum stessa, fanno poi notare i suoi critici, usa e cita
        abitualmente il Liddel-Scott-Jones nei suoi lavori accademici. 
Non è neppure possibile, né utile, fare una sintesi
        degli altri contributi; è infatti sufficiente, ai fini dell’argomentazione in corso, notare
        come in Romer v. Evans la riflessione sull’orientamento sessuale viene
        strappata definitivamente al dominio delle credenze condivise, e posta su un terreno meno
        vulnerabile all’aggressività interpretativa della tirannia della maggioranza e delle sue
        opinioni irriflesse – ma certo non di un terreno pacificato si trattava. 
Quando però infine il caso giunse
        innanzi alla Corte Suprema l’opinione di maggioranza di Romer fu
        scritta, anche in questo caso, dal Giudice Anthony Kennedy: è un’opinione scritta in un
        linguaggio singolarmente appassionato e coinvolgente[53]. 
In primo luogo, non è vero che con
        l’opporsi all’Amendment 2 vengano riconosciuti special
            rights alle persone gay e lesbiche: «To the contrary, the amendment imposes a
        special disability upon those persons alone. Homosexuals are forbidden the safeguards that
        others enjoy or may seek without constraint». Sotto la disciplina dell’Amendment
        2 chi subisce una discriminazione può agire in giudizio, ma chi viene
        discriminato in quanto gay può venirsi a trovare in una posizione giuridicamente debole. 
In secondo luogo, la Corte Suprema del
        Colorado aveva richiesto un strict scrutiny, ma per Anthony Kennedy non
        c’era bisogno di spingersi tanto in là, perché il Colorado
            Amendment 2 non passa neppure un test assai
        meno esigente – esso infatti è privo di «a rational relationship to legitimate state
        interests». Insomma:
[T]he amendment seems inexplicable by anything but
            animus toward the class that it affects. […]It is not within our constitutional
            tradition to enact laws of this sort. 


La norma non sembra infine spiegabile da nient’altro
        che un animus, un’ostilità preconcetta verso la classe di cittadini che
        essa colpisce; non rientra nella tradizione costituzionale americana la produzione giuridica
        di norme del genere, e la vicenda giudiziaria del Colorado Amendment 2
        doveva perciò concludersi con il divieto della discriminazione delle persone di orientamento
        sessuale minoritario. 

La depenalizzazione dei comportamenti omosessuali
        proteggeva le persone gay e lesbiche: uomini e donne la cui privacy era stata
            violata con un’interferenza nella privata sfera domestica; i protagonisti dei
        casi qui tratteggiati, invece, non avevano alcuna intenzione di
            nascondersi. Joe Steffan non mentì a chi gli pose la domanda sul suo
        orientamento sessuale; chi intende avvalersi di una legge che proibisce le discriminazioni
        contro i membri di un gruppo di minoranza sceglie di identificarsi pubblicamente con il
        gruppo tutelato. 
Nessuno dei casi giuridici presi in esame aveva come
        oggetto diretto di discussione lo status assiologico dell’orientamento omosessuale, né
        trattavano astrattamente dell’opposizione
            valuable/non-valuable. Essi riguardavano
        invece problemi, e contenziosi, specifici, declinati nelle raffinatezze procedurali di un
        sistema di Common
        Law: Steffan concerneva la costituzionalità di un
        regolamento che proibiva alle persone gay e lesbiche di servire la patria in armi;
            Romer l’innovazione legislativa dello Stato del Colorado in tema di
        discriminazioni. Va notato come la terza tesi che si intende sostenere
        in questo testo, secondo la quale la riflessione filosofico-giuridica si è svolta «dal
        basso», cioè a partire da specifiche e concrete questioni (e anzi spesso da documenti
        giuridici), trova in questo caso un notevole sostegno: un’importante riflessione teorica
        sull’orientamento omosessuale viene prodotta a partire da casi giudiziari, e prende essa
        stessa la forma di documenti giuridici
            (affidavits, sentenze, dottrina). Ritengo inoltre che gli elementi
        di discontinuità rispetto alla discussione sul tema legale/illegale permettano di verificare
        la ragionevolezza di una distinzione delle due fasi (seconda tesi). 
Alla condizione omosessuale comincia insomma ad essere
        riconosciuta, più o meno indirettamente, una dignità sua propria: essa rientra, in senso
        assai lato, nella sfera del valuable. La rivendicazione
        dell’orientamento sessuale gay e lesbico come valuable costituisce,
        come si è detto, un portato indiretto di tali casi: ma non irrilevante
        sotto il profilo teorico (elemento questo che va, dunque, a sostegno della prima
            tesi relativa alla rilevanza filosofico-giuridica del tema
        dell’orientamento). 
Naturalmente sul significato del «valore» che viene
        attribuito si può ben essere di opinioni assai discordanti, ma il passaggio fondamentale è
        avvenuto. L’orientamento omosessuale non è più qualcosa di assiologicamente negativo, privo
        di valore o dotato di valore negativo (in quanto «peccaminoso» da un punto di vista
        teologico, oppure «innaturale» da un punto di vista antropologico, oppure «patologico» da un
        punto di vista medico, oppure «intrinsecamente disordinato» da un punto di vista dottrinale)
        che può tuttalpiù essere tollerato, ovvero non perseguito penalmente, per motivi prudenziali
        o di convenienza; l’orientamento omosessuale è invece, a prescindere dalle opinioni che i
        privati in merito possono legittimamente avere, meritevole di tutela dalle discriminazioni,
        dunque un aspetto o variante della condizione umana che come tale rimane necessariamente,
        ancorché indirettamente, dotato di un valore (anche minimo e residuale, anche solo
        assicurato dalla semplice esplicazione del principio milliano di autonomia individuale – si
        tenga presente il background anglosassone di tutta la ricostruzione in
        corso) ed impone in primo luogo rispetto, come tutti i diversi «esperimenti esistenziali» e
        i diversi lifestyles che John Stuart Mill non trovò giusto reprimere. 
Fra la prima fase della discussione
        filosofico-giuridica sull’orientamento sessuale e la seconda fase di tale dibattito vi sono
        quindi sia elementi di continuità sia elementi di cesura. Fino a che un comportamento, o una
        condizione, sono o perseguibili penalmente o culturalmente concepiti in modo tale che una
        loro penale perseguibilità risulti fondamentalmente ragionevole, ovvero coerente coi valori
        di sfondo e con l’interpretazione prevalente dei principi fondamentali dell’ordinamento, la
        questione del valore non si pone e non si può
            porre. Una volta, tuttavia, che la depenalizzazione dei
        comportamenti omosessuali sia motivata non come scelta prudenziale, o illuminata tolleranza,
        o benevola mitezza, ma come scelta obbligata di coerenza coi principi dell’ordinamento,
        allora la discussione imperniata sulla coppia
            valuable/non-valuable diventa possibile.
        Queste considerazioni fanno ritenere ragionevole sia la nozione di una successione genetica
        non assolutamente cronologica, con l’attivazione di ciascuna fase concepita come fattore
        necessario ma non sufficiciente per l’attivazione della seconda, sia la possibilità di
        assumere sulle due questioni di merito posizioni diversificate, ovvero la
            quarta e la quinta tesi che qui si intendono
        dimostrare. 
Una volta poi che l’orientamento omosessuale fu
        attirato, non importa quanto e come, nella sfera del valuable, si pose
        tuttavia una nuova questione, che (esattamente come accade nel passaggio dalla prima alla
        seconda fase del dibattito giuridico sull’orientamento sessuale) scaturisce da tale seconda
        fase imperniata sulla coppia
        valuable/non-valuable, ma che da essa si distingue
        per una sua specifica discontinuità. Molte cose possono essere infatti considerate dotate di
        valore, ma questo non comporta logicamente affatto che di eguale valore
        si tratti. 
Il tema dell’eguaglianza sarebbe però diventato la
        categoria fondamentale, ed il perno del dibattito, della terza fase della discussione
        filosofico-giuridica sui problemi dell’orientamento sessuale: una fase concentrata
        argomentativamente – con intensità inaudita, e talora quasi feroce – sul tema del
        matrimonio.
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Capitolo terzo

Eguale, diseguale
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Il matrimonio fra persone che appartengono allo stesso
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        esso divenne un problema potentemente divisivo, con un effetto di intensa, vivacissima
        polarizzazione delle opinioni (anche giuridiche). 
Il matrimonio, in generale, è qualcosa che, in America,
        è lasciato alla disciplina giuridica dei singoli Stati. Gli Stati, cioè, in generale
        riconoscono le decisioni prese in altri Stati, e l’amministrazione federale, in generale,
        accetta le decisioni in materia da parte degli Stati. Per esempio, ci fu un periodo nel
        quale il divorzio non era consentito nello Stato di New York, ma lo
        era in Nevada; ci si poteva allora trasferire in Nevada, divorziare, e poi tornare a New
        York – la cosa aveva dei costi, naturalmente, e questa prassi non mancò di generare controversie[2]. «Andare a Reno», going to Reno, fu per un periodo quasi un
        sinonimo per «divorziare». 
Come la disciplina giuridica del matrimonio, così anche
        la recente storia del matrimonio gay in America è dunque in primo luogo, in realtà, una
        storia «al plurale»: il same-sex marriage del Massachussets ha una
        storia giuridica molto diversa dal same-sex marriage dello stato di New
        York. Alcune volte l’eguaglianza matrimoniale è stata introdotta dalla sentenza di una
        Corte, in altri casi dagli organi legislativi, in altri casi ancora le cose sono state
        complicate con la successiva celebrazione di un referendum. In questa sede, tuttavia, non è
        possibile, né in effetti sarebbe utile, entrare nella grana fina di queste differenze. 
Alcuni Stati Americani hanno riconosciuto e permesso il
        matrimonio gay prima di altri. Ci sono anche moltissimi Stati che hanno voluto votare
        emendamenti alla loro Costituzione per definire giuridicamente il matrimonio come
        esclusivamente «fra un uomo e una donna»; sono stati posti in essere istituti di unioni
            civili per garantire alcuni diritti ai partners dello stesso sesso
        in altri Stati ancora. 
Il motivo per il quale un matrimonio gay celebrato in
        Massachusetts non veniva riconosciuto, per esempio, in Alabama, era la Legge di Difesa del
        Matrimonio, Defense Of Marriage Act, norma nota a tutti come DOMA, firmata dal Presidente
        Clinton e votata da una grande maggioranza[3]. È in virtù della Sezione 2 di Doma che i cittadini
        dell’Alabama avevano il diritto di non considerare come coniugi due cittadini dello stesso
        sesso che si erano sposati in Massachusetts; la cosa non era affatto priva di conseguenze
        giuridiche e pratiche, dato che un infermiere di uno Stato che non riconosceva l’atto
        altrove celebrato e il conseguente vincolo avrebbe potuto rifiutare il diritto di visita a
        uno dei due coniugi, ricoverato per ipotesi a causa di un’emergenza medica durante un
        viaggio di piacere in Alabama (è un’ipotesi di scuola). Sempre per via di DOMA, sezione 3, a
        livello federale venivano riconosciuti solo i matrimoni fra un uomo e una donna. Gli
        svantaggi che sussistevano dal punto di vista del diritto tributario, tanto per dire, sono
        quindi facilmente immaginabili, dato che in America si pagano sia tasse statali sia tasse
        federali. 
Gli Americani più giovani tendono, nel complesso, ad
        essere favorevoli al matrimonio fra persone dello stesso sesso; quelli più anziani la
        pensano in modo assai diverso. Ci sono importanti sacche di resistenza fra gli Americani
        religiosi praticanti, che in alcuni casi hanno generato gruppi di pressione molto motivati,
        molto ben finanziati, e molto efficaci. 
Non tutte le persone religiose sono però ostili al
            same-sex marriage: il Reverendo Jimmy Carter, ex Presidente degli
        Stati Uniti, è persona di reale e intensa fede cristiana,
        testimoniata in una vita con essa coerente, ed è anche favorevole al matrimonio gay[4]. Il Presidente Obama stesso, del resto, quando annunciò che l’esito di un suo
        personale percorso di approfondimento sul tema si era concluso con la realizzazione della
        legittimità di una tale istituzione, e col dovere di prendere pubblicamente posizione, sentì
        il bisogno di citare la sua fede cristiana per spiegare le fonti motivazionali delle sue
        nuove convinzioni su questo tema. 
Importanti predicatori di Chiese Protestanti tuonano
        regolarmente contro il vizio abominevole: un gruppo di Cristiani, del tutto ininfluente ma
        reso celebre dalla Rete e dai media, ha manifestato le sue idee intensamente omofobiche in
        vari e sgradevoli modi. Il motto di questa Chiesa[5], che non tradurrò, è: God Hates Fags.
Il gruppo che però più attivamente ha combattuto,
        anche con notevoli successi, specificamente contro il same-sex
        marriage, è la National Organization for Marriage, NOM[6], fondata, fra gli altri, da Robert P. George, il filosofo del diritto di
        Princeton allievo di John Mitchell Finnis. Ancorché non sia ufficialmente un gruppo
        cattolico, la leadership di questa associazione è essenzialmente Roman Catholic,
        ma con alleanze culturali in varie direzioni, fra le quali un ruolo fondamentale
        è stato giocato dalla Chiesa Mormone[7]. 
Gli uomini e le donne di NOM non combattono il
            Cultural War con prediche e sermoni, ma con campagne ben finanziate
        e strategie improntate a una certa spregiudicatezza. In un documento interno e classificato
        come riservato che NOM è stata costretta a rendere pubblico, e che non è stato
        disconosciuto, veniva esplicitamente menzionato l’obiettivo strategico di to
            drive a wedge tra la comunità Afro-Americana e quella
        gay, due comunità che costituiscono altrettanti bacini elettorali (ricordava il documento)
        del Partito Democratico. NOM raccomanda ivi di provocare i gay affinché insultino i leaders
            black chiamandoli «bigotti», al fine di seminare un’utile (dal loro
        punto di vista) discordia[8]. NOM raccomanda altresì che si renda l’opposizione al matrimonio gay un
            badge identitario dei Latini, un segno di resistenza contro la
        cattiva integrazione con la cultura «Angla»[9]. Un budget viene stanziato per la ricerca di bambini cresciuti in famiglie gay
        disposti a parlare negativamente della loro esperienza di fronte a una telecamera[10]. Si dispone il reclutamento di celebrità «alla moda»,
            glamorous, e – letteralmente – non-cognitive:
        anche in questo caso preferisco non offrire traduzioni[11]. NOM si è per esempio attivata, con successo, per impedire la rielezione dei
        giudici dello Iowa ai quali si deve originariamente il same-sex marriage
        in quello stato. Ha giocato un ruolo di un certo rilievo nel passaggio della
        Proposition Eight, il referendum che – nella stessa notte nella quale fu annunciata
        l’elezione del Presidente Obama – bandì il matrimonio gay dalla California (che sarebbe poi
        tornato legale per effetto di sentenza della Corte Suprema). 
Certo, nel documento riservato venuto alla luce
        vengono esplicitamente menzionati i buoni rapporti di NOM con i vescovi cattolici, ma a
        scanso di equivoci è importante ricordare che il ruolo del Cattolicesimo nella vicenda del
            same-sex marriage è assai più complesso, e
        che sarebbe sbagliato, e probabilmente calunnioso, assumere come paradigmatiche le posizioni
        di un Brian Brown[12]. I grandi leaders politici che hanno reso possibile il matrimonio gay in alcuni
        Stati chiave, infatti, sono cattolici: è cattolico Gavin Newsom, il Sindaco di San Francisco
        che nel 2004 ordinò ai suoi impiegati di rilasciare licenze matrimoniali alle coppie gay che
        ne facessero domanda[13]; è cattolico Andrew Cuomo, l’uomo politico italo-americano che ha, praticamente
        da solo, creato la maggioranza politica (inclusiva di alcuni Repubblicani) che ha portato il
        matrimonio omosessuale nello Stato di New York; nella città di New York non è stato
        favorevole all’inclusività solo il sindaco Michael Bloomberg, che è ebreo, ma anche il
        precedente sindaco, quel Rudy Giuliani artefice della politica di «tolleranza zero», che con
        metodi drastici affrontò il problema del crimine nella sua città[14]. La moglie dell’attuale sindaco di New York, l’Italo-Americano Bill De Blasio,
        si è in passato identificata come lesbica: De Blasio stesso non ha partecipato alla sfilata
        del Giorno di San Patrizio perché non inclusiva rispetto ai gruppi apertamente LGBT. 
Ed è un cattolico praticante quel Giudice della Corte
        Suprema, Anthony Kennedy, al quale si devono le fondamentali sentenze che sono state prese
        in considerazione nelle sezioni precedenti del presente lavoro, e che rappresentano la più
        solida tutela giuridica dei diritti dei cittadini e delle cittadine gay e lesbiche
        statunitensi. 
Alcuni sondaggi suggeriscono infine che la maggioranza
        degli Americani sia, attualmente, a favore dell’eguaglianza matrimoniale: se si scorpora il
        dato con riferimento alle denominazioni religiose appare come uno dei gruppi che
        contribuisce in modo decisivo a questa maggioranza complessiva è proprio quello
        dei Cattolici. Certamente, le gerarchie cattoliche sono
        risolutamente contrarie al matrimonio fra persone dello stesso sesso; è evidente, tuttavia,
        che quello che le gerarchie stesse potrebbero interpretare come una deplorevole inefficacia
        della propria azione pastorale, può ben venire laicamente lodato come un magistero che a
        quanto pare non comporta alcun lavaggio del cervello - le capacità critiche dei Cattolici
        americani sembrano ben salde[15].

Le unioni civili e le domestic
        partnership non hanno polarizzato gli animi come il matrimonio. Neppure
        le adozioni da parte di genitori gay hanno mai suscitato una reazione così intensa negli
        Stati Uniti. Ora, le leggi che nel mondo e negli Stati Uniti sanciscono (o escludono) un
        riconoscimento giuridico alle coppie omosessuali possono essere assai diverse fra loro, e
        garantire una tutela giuridica più o meno intensa – ma in certi casi, il diritto concede
            quasi tutto ciò che il matrimonio concede tranne il nome[16]. Evidentemente, ci sono circostanze nelle quali una rosa non ha lo stesso
        profumo by any other name[17]. 
Si tratta, evidentemente, di un problema di
        eguaglianza. Se le coppie eterosessuali possono sposarsi e quelle omosessuali no, queste
        ultime vengono considerate – si argomenta – come coppie e relazioni
        di grado e valore inferiore (esse non sono altrettanto valuable); il
        rischio potrebbe essere quello di creare cittadini di seconda classe. Inoltre il matrimonio
        ha un valore simbolico: un sogno d’amore non viene coronato offrendo un anello in un
        ristorante fancy, col ginocchio piegato, chiedendo al partner se
        accetta la proposta di formare una domestic partnership; e
        indubbiamente c’è una certa differenza se si presenta la persona amata come il proprio
        consorte o come il proprio domestic partner[18]. 
C’è insomma un intero mondo di sfumature esistenziali
        che possono essere considerate importanti e decisive, elementi di gioia festiva e di
        solennità, che sembrano dover essere negati a relazioni e sentimenti tuttalpiù tollerabili –
        per ovviare alle discriminazioni più plateali e crudeli – ma mai da prendersi fino in fondo
        sul serio. 
Un altro aspetto importante del matrimonio civile[19] fra persone dello stesso sesso versus il riconoscimento
        delle unioni di fatto, non realmente attivo nel dibattito statunitense, è stato reso infine
        visibile, per chi voglia soffermarvici e riconoscergli rilevanza, dai suoi stessi opponenti.
        La radicalità estrema di alcune posizioni conservatrici ha reso vividamente percepibile
        un’omofobia molto intensa (che però non è più condivisa dalla maggioranza degli Americani).
        Ora, le unioni di fatto possono essere riconosciute dal diritto, ma il diritto può anche
        decidere di cessare di riconoscerle. Un cambio di governo, un mutamento di maggioranze,
        nuovi uomini al potere sotto la pressione di gruppi organizzati, possono comportare
        l’eliminazione di tutele prima concesse agli individui
        precedentemente riconosciuti come membri di una coppia di fatto. Col
        matrimonio la cosa diventa in effetti più complessa: un mutamento legislativo può impedire
        la celebrazione di nuovi matrimoni, com’è avvenuto in California con
        l’approvazione della Proposition Eight, ma invalidare matrimoni regolarmente celebrati è
        operazione assai più difficile; negli Stati Uniti, un’opinione di questo tenore è stata
        infatti agitata praticamente soltanto dal candidato alla Presidenza Rick Santorum, noto per
        le sue caratteristiche posizioni estremiste. 

La questione del matrimonio fra persone dello stesso
        sesso è stata assimilata, pertanto, a un problema di diritti civili (e quindi di
            eguaglianza), espressione che negli Stati Uniti fa diretto
        riferimento alle lotte delle minoranze razziali, e in particolar modo alla grande stagione
        che negli anni Sessanta del Novecento ha visto gli uomini e le donne Afro-Americani
        combattere contro la segregazione razziale e la discriminazione, sotto la leadership di
        grandi figure carismatiche come il Reverendo Martin Luther King, Jr. e Malcom X. La lotta
        per un right to marry, come si è accennato, ha avuto infatti un
        importante precedente nell’abrogazione delle norme che codificavano il reato di
            miscegenation[20]. Il parallelo fra la questione della discriminazione delle persone gay e
        lesbiche e quella degli Afro-Americani mette in ulteriore rilievo il tema dell’eguaglianza
        nel dibattito su diritto e orientamento sessuale nella sua terza fase. 
Da un lato, l’influente NAACP, la National Association
        For The Advancement of Colored People, la storica associazione –
        esiste da più di cent’anni – protagonista delle lotte dei blacks
        americani, ha abbracciato la causa del same-sex marriage[21]; parole significative sono state anche spese dalla vedova del Reverendo King, Coretta[22]. D’altra parte, molti pastori che predicano nelle Chiese
            black sono adamantini nella loro ostilità all’istituto, e molto
        espliciti nel rigettare, talora con toni di indignazione, l’analogia fra la discriminazione
        razziale e il pregiudizio omofobico[23]. 
Si tratta quindi di una controversia che interseca in
        modo interessante il principio di eguaglianza e i valori morali tradizionali, questioni
        «razziali» e diritti civili, temi di libertà religiosa (come si vedrà) e tutela delle
        minoranze. E si tratta, infine, di un tema sul quale, in pochi anni, si è generata una
        bibliografia di dimensioni alquanto ponderose, difficile da controllare, che oscilla
        variamente nei generi del saggio tecnico-giuridico, del pamphlet
        politico, dell’intervento di apologetica, dell’articolo (o del libro) in stile
        giornalistico, della ricerca sociologica, e così via[24]. Non è davvero facile impostare un’aggiornata riflessione teorico-critica
        sull’argomento.
L’ordinamento giuridico americano si è piano piano ma
        irresistibilmente avvicinato ad una decisione su questo argomento da parte della Corte
        Suprema, una landmark
        decision che funga da spartiacque fra un prima e un dopo, permettendo
        anche, come avviene in questi casi, una riorganizzazione del materiale documentale e
        dottrinale alla luce della sentenza. 
In questa direzione si è mossa fra l’altro, per
        esempio, la «strana coppia»: un team di avvocati che, fino a pochi anni
        fa, sarebbe stato impensabile, ovvero Theodore Olson e David Boies – questo un tradizionale
        avvocato liberal, quello il patrocinatore del Presidente Bush nella
        celebre disputa contro Al Gore (rappresentato appunto da Boies)[25]. Nonostante le ovvie differenze ideologiche, essi hanno condiviso un forte
        impegno civile per far cessare quella che, a loro avviso, si presenta come una grave e
        immorale discriminazione delle persone gay e lesbiche. Un caso al quale si sono dedicati è
        quello relativo al ban del matrimonio fra persone dello stesso sesso
        messo in atto in California con la Proposition Eight, ovvero Hollingsworth vs.
            Perry (prima Perry v. Schwarzenegger, poi
            Perry v. Brown[26]). La storia della marriage equality in California è
        avvincente, densa di personaggi vividi e appassionati su entrambi i fronti, ma è anche una
        storia abbastanza complicata, e ancora una volta sarebbe non solo impossibile ma anche
        inutile entrare nei dettagli in questa sede[27]. 
Un contenzioso fondamentale è stato tuttavia quello
        riguardante DOMA, cioè United States vs. Windsor[28], un caso dove entrano in gioco un grande amore fra due
        donne e un’altrettanto grande somma di denaro. Il fatto che DOMA
        non permettesse il riconoscimento federale del matrimonio della Signora Edith Windsor
        significò infatti per lei la richiesta di pagare più di 363.000 dollari in federal
            estate taxes alla morte della coniuge, dollari che secondo la legge non
        avrebbe dovuto sborsare se Washington avesse potuto effettivamente riconoscere Thea Spyer
        come sua moglie. Edith e Thea si erano sposate nel 2007 a Toronto, in Canada, dopo una
        relazione d’amore durata quarant’anni, e Thea era morta due anni dopo, lasciando «Edie» sua erede.[29]
United States vs. Windsor, al
        contrario di Hollingsworth vs. Perry, entra nel merito, e con un voto a
        maggioranza dichiara incostituzionale la sezione 3 di DOMA, quella che imponeva a Washington
        di riconoscere a livello federale solo i matrimoni fra un uomo e una donna. Nelle parole del
        Giudice Kennedy appare bene come si tratti fra l’altro di un problema di
            eguaglianza, di eguaglianza fra matrimoni,
        quelli eterosessuali da una parte, e quelli fra persone dello stesso sesso giuridicamente
        validi negli Stati ove sono stati celebrati dall’altra: 
L’effetto principale di DOMA è quello di identificare un
            sottoinsieme di matrimoni e di renderli ineguali. […] DOMA sminuisce sia il significato
            pubblico sia quello privato di matrimoni fra persone dello stesso sesso sanzionati dallo
            Stato [dove sono stati celebrati, n.d.t.]; dice infatti a quelle coppie, e a tutto il
            mondo, che i loro matrimoni, validi per il resto, non son degni di un riconoscimento
            federale. Ciò colloca le coppie di persone dello stesso sesso nella scomoda posizione di
            trovarsi in un matrimonio di serie b. […] E umilia le decine di migliaia di bambini che
            vengono ora cresciuti da coppie dello stesso sesso. […] Cercando di trattare queste
            persone come se vivessero in matrimoni meno rispettati di altri, la legge federale viola
            il Quinto Emendamento[30].
        


La demografia è importante: già a quel punto, circa un
        terzo degli Americani viveva in Stati ove vigeva una piena eguaglianza matrimoniale. Sia
            Hollingsworth vs. Perry sia United States vs.
            Windsor hanno motivato un gran numero di contributi sul tema del
            same-sex marriage, sia in forma di dottrina giuridica, di
        pubblicazioni scientifiche di vario genere, sia in forma di briefs
        sottoposti alla Corte Suprema come amici curiae, ma il dibattito è
        stato naturalmente ben vivo fin dai primi tentativi di istituzionalizzazione del matrimonio
        gay nello Stato delle Hawaii negli anni Novanta. 
Dopo (e per via di) Windsor, una
        serie di decisioni giudiziarie (più di quaranta, sia di corti statuali sia di corti
        federali), in una straordinaria sequenza, cominciarono a trovare incostituzionali i
            bans, le norme che vietavano il same-sex
            marriage in diversi stati dell’Unione. Il numero degli Stati nei quali vigeva
        l’eguaglianza matrimoniale continuava dunque ad aumentare. Queste decisioni, opera di
        magistrati di nomina sia democratica sia repubblicana, si esprimevano in termini spesso
        vividi, molto coinvolgenti, e di alto profilo. In esse veniva talvolta citata – suprema
        giuridica ironia – la dissenting opinion del Giudice Scalia in
            Windsor, che aveva affermato, beninteso deprecandola,
        l’inevitabilità del passo logico successivo, cioè appunto la incostituzionalità dei divieti
        di matrimoni fra persone dello stesso sesso in tutti i cinquanta Stati. 
La Corte Suprema, interpellata, non concedeva
            writ of certiorari, cioè rifiutava di considerare i casi (bastano
        quattro voti su nove per accettare un caso), perché queste decisioni erano fra loro
        omogenee, e la Corte tipicamente interviene quando si produce una divergenza normativa nel
        giudizio di due Circuiti giudiziari. Dopo un gran numero di decisioni a favore del
            gay marriage, una sentenza non favorevole all’eguaglianza
        matrimoniale provenne infine da parte del conservatore Sesto Circuito, e la Corte Suprema si
        fece dunque carico della questione: è questo il caso Obergefell vs.
            Hodges, la decisione sul quale è stata resa pubblica il 26 giugno del
        2015.
    
Dietro ogni caso giudiziario (qui in casi in realtà
        sono più di uno, e provengono dal Michigan, dal Kentucky, dall’Ohio, e dal Tennessee ) c’è
        sempre una storia umana, reale come la vita degli uomini e delle donne in essa coinvolti, a
        volte terribile e dolente. James Obergefell e John Arthur erano una coppia gay di
        Cincinnati, Ohio; John era un malato terminale di SLA, che James sposò, a bordo dell’aereo
        medicalmente attrezzato che li aveva trasportati (per il breve tempo necessario alla
        celebrazione), sul suolo della pista di atterraggio di Baltimore, in Maryland. Volevano che
        James potesse essere identificato come surviving spouse nel certificato
        di morte. 
Quando la Corte accettò dunque di pronunciarsi sul
        merito dell’eguaglianza matrimoniale, essa già vigeva in trentasei Stati su cinquanta,
        nonché nel District of Columbia e in diverse tribù Native-Americane. Nell’accettare di
        pronunciarsi, la Corte dette forma ai vari contenziosi proposti, amalgamandoli e plasmandone
        il senso giuridico, in due fondamentali domande alle quali intendeva rispondere: il XIV
        Emendamento comporta che gli Stati debbano concedere il matrimonio alle coppie dello stesso
        sesso? Il XIV Emendamento comporta l’obbligo da parte di ciascun Stato di riconoscere il
        matrimonio fra due persone dello stesso sesso quando il loro matrimonio sia stato legalmente
        consentito e celebrato fuori dallo Stato? Come notò la Giudice progressista Ruth Bader
        Ginsburg, una risposta affermativa alla prima domanda avrebbe reso il secondo quesito una
        questione accademica. 
Le domande poste dai Giudici a Mary Bonauto, che
        rappresentava le coppie gay, e a John Bursch, il legale che rappresentava gli Stati, furono
        tali da non dissipare i legittimi dubbi: quattro giudici sembrarono risolutamente a favore
        dell’eguaglianza matrimoniale, e quattro prevedibilmente contrari – ma gli interventi del
        Giudice Kennedy, il decisivo swing vote, non permisero di trarre alcun
        certo auspicio su quella che sarebbe stata la sua posizione. 
Un gran numero di briefs scritti
        da amici curiae di vario genere furono prodotti su entrambi i fronti:
        fra i più esilaranti, un brief proposto da un gruppo costituito «da
        uomini attratti da persone del loro stesso sesso e dalle loro mogli» – un gruppo preoccupato
        che l’eguaglianza matrimoniale costituzionalmente tutelata avrebbe sminuito e marginalizzato
        i matrimoni e le famiglie dei gay sposati a donne eterosessuali … È tutto agli
        atti.
    
Obergefell fu scritta, ancora una
        volta, dal cattolico Giudice Kennedy. Ivi viene stabilita l’incostituzionalità dei
            bans, dei divieti contro il matrimonio fra persone dello stesso
        sesso, in modo inequivoco; viene stabilito che il XIV Emendamento comporta che le coppie
        dello stesso sesso hanno il diritto a ottenere una licenza matrimoniale e a sposarsi; si
        sancisce che gli Stati sono tenuti a riconoscere i matrimoni gay validamente celebrati
        altrove. In Obergefell si fa riferimento, fra l’altro, al principio di
        autonomia dell’individuo, al principio della pari dignità che il matrimonio offre alle
        relazioni committed, all’interesse dei figli delle coppie gay e lesbiche[31]; viene inoltre menzionato il parallelo con i divieti di matrimonio fra persone
        appartenenti a gruppi razziali diversi.
L’esistenza di un’opposizione da parte di persone in
        perfetta buona fede non può significare che una discriminazione possa (o debba) venir
        ratificata dal diritto[32]: le persone gay e lesbiche soffrono, per via dei
            bans, un reale danno, e sono consegnate a
        un’instabilità che molte coppie eterosessuali troverebbero insopportabile[33]; d’altra parte –si sostiene – non si riesce a capire come l’eguaglianza
        matrimoniale potrebbe effettivamente danneggiare le nozze e le famiglie «tradizionali»[34]. 
L’eguaglianza matrimoniale venne dunque stabilita di
        diritto in tutti i cinquanta stati, sostanzialmente estendendola ai quattordici stati che ad
        essa ancora si opponevano.
    
Tutti e quattro i giudici di minoranza hanno scritto
        una dissenting opinion individuale[35]. Ma quello che rileva nelle opinioni dissenzienti è, dal punto di vista della
        ricostruzione qui in corso, precisamente ciò che manca. 
Nelle dure, affilate opinioni dissenzienti di
            Obergefell viene ricordata la competenza degli Stati in fatto di
        matrimonio; si ammonisce che non è saggio interrompere con una decisione giudiziaria del
        genere un dibattito politico e pubblico proficuamente in corso; si sottolinea come strappare
        al popolo votante la facoltà di esprimersi, anche attraverso i propri rappresentanti eletti,
        su argomenti così delicati[36], significhi conferire un potere inusitato a una risicata  maggioranza di giudici non-eletti[37]; si paventano conseguenze in tema di libertà religiosa; si afferma recisamente
        che l’opinione di maggioranza è an act of will, not legal judgment, e
        si intravede perfino una minaccia alla democrazia[38]. Ma i grandi argomenti classici generati dalla filosofia, e dalla filosofia del
        diritto, contro l’orientamento omosessuale o contro il matrimonio fra persone dello stesso sesso[39], sul quale ci si soffermerà brevemente infra, non giocano
        ivi affatto un ruolo decisivo[40]. Essi sanno già di polveroso.
    
Si tratta di argomenti che, se non vengono recepiti
        seriamente dai giudici dissenzienti, tantomeno sembrano meritare soverchia attenzione da
        parte della maggioranza di Obergefell: 
Nel formare un’unione sponsale, due persone diventano qualcosa di
            più di ciò che esse erano prima. Come dimostrano alcuni dei ricorrenti in questi casi,
            il matrimonio dà corpo a un amore che può durare anche dopo la morte. Si
            fraintenderebbero questi uomini e queste donne se si dicesse che essi mancano di
            rispetto all’idea di matrimonio. Essi vogliono rispettarlo: lo rispettano così
            profondamente che cercano di avere essi stessi la soddisfazione e la felicità che il
            matrimonio offre. La loro speranza è di non essere condannati a vivere in solitudine,
            esclusi da una delle più antiche istituzioni della civiltà. Chiedono eguale dignità di
            fronte alla legge. La Costituzione garantisce loro un tal diritto. La sentenza della
                Court of Appeals per il Sesto Circuito è annullata.
                It is so ordered[41].



Nonostante le difficoltà è possibile, con qualche
        cautela, mettere a fuoco i principali elementi teorici, e in alcuni casi specificamente
        filosofico-giuridici, che hanno giocato un ruolo nella disputa sul same-sex
            marriage. 
Una prima considerazione sull’argomento (in accordo
        col programma del presente lavoro, articolato nelle cinque tesi presentate
            nell’Introduzione) deve mettere in rilievo come questa terza fase
        della questione su diritto e orientamento sessuale goda sì di una
        relativa indipendenza teorica e argomentativa con le due fasi precedenti, ma presenti anche
        specifiche connessioni. 
George Kateb, nel suo testo sulla dignità dell’uomo,
        tratta il tema del same-sex marriage con un atteggiamento tipicamente
            liberal: dal suo punto di vista negare la possibilità di sposarsi
        alle coppie gay e lesbiche è pura e semplice discriminazione, resa ancora più odiosa dal
        fatto che si tratta di una self-regarding action[42]. Il riferimento, così en passant, alla celebre distinzione
        che Mill affidò alle pagine di On Liberty, è per certi versi
        illuminante: esiste un punto di vista «liberale» dal quale la questione si risolve, o è già
        risolta, facilmente. Il matrimonio delle persone gay e lesbiche non può avere un effetto
        diretto sul matrimonio, tradizionale e monogamico, ancestrale e religiosamente celebrato, di
        chi alle nuove forme di matrimonio si oppone[43]. 
Naturalmente Mill parlava di diritto penale: la
        posizione di chi accetti il principio del danno milliano ma non ritenga che il diritto
        civile debba riconoscere, incoraggiare, validare, sostenere le relazioni omosessuali può
        essere perfettamente coerente. Si può ritenere l’amore omosessuale una
            self-regarding action non meritevole di (o per la quale non è
        appropriata una) sanzione penale, e tuttavia ritenere altresì che solo l’amore
        eterosessuale, e la famiglia tradizionale, meritino quella particolarissima cura sociale e
        quel sostegno, quella tutela giuridica e quel riconoscimento politico, che altre forme di
        relazione non possono, per una varietà di motivi (che vanno poi naturalmente esplicitati e
        difesi) voler legittimamente rivendicare. Più radicalmente, come si vedrà in seguito, si può
        sostenere che l’istituzione del matrimonio gay non è affatto qualcosa che riguarda solo chi
        decide di valersene, e che presenta invece specifici contorni aggressivi, caratteristiche di
        ostilità verso beni meritevoli di tutela di vario tipo (il matrimonio origine della famiglia
        naturale, l’ordine sociale, i valori morali, le istituzioni
        tradizionali, etc.) che vengono da esso ridefiniti, modificati e indeboliti. 
È anche vero, tuttavia, che il riferimento di Kateb
        alle self-regarding actions non è affatto frivolo, perché – dal punto
        di vista dell’argomentazione normativa – esso ha un po’ l’effetto di ribaltare l’onere della
        prova. L’idea di sfondo è che, proprio come il diritto penale deve sanzionare solo quelle
        azioni che potrebbero determinare un danno a terzi, così il diritto civile dovrebbe
        discriminare persone e gruppi solo per motivi assai gravi, e che così come in uno stato di
        diritto ciò che non ha buone ragioni di essere vietato deve essere (con formula
        semplificante) permesso, egualmente in uno stato liberale (con analoga formula)
            nel dubbio si include, e ciò che non ha buone ragioni per essere
        discriminato deve essere riconosciuto, e forse egualmente riconosciuto. 
Incombe allora su chi vuole negare la possibilità del
        matrimonio fra persone dello stesso sesso l’onere di dimostrare l’inopportunità o
        l’ingiustizia di tali più inclusive norme, elaborando argomenti che possono essere
        sottoposti a critica razionale da parte di chi quella posizione non condivida.
La base razionale di una discriminazione, tuttavia,
        deve per forza appoggiarsi sui temi che sono al centro di quella che, nella ricostruzione
        offerta in questa sede, viene considerata la seconda fase della discussione
        filosofico-giuridica su diritto e orientamento sessuale; ovvero deve appoggiarsi sulla
        dimostrazione che le relazioni e i comportamenti omosessuali non ricadono, o non ricadono a
        sufficienza, o non ricadono nella stessa maniera, nella sfera del
            valuable[44]. La connessione fra la seconda e la terza fase del
        dibattito su diritto e orientamento sessuale non è dunque meramente accidentale. 
Intuitivamente, una buona ragione per discriminare può
        assumere sostanzialmente due forme. 
Si può sostenere che determinate relazioni, specifici
        rapporti affettivi, categorie di persone, non sono affatto valuable in
        quanto «peccaminosi», «socialmente pericolosi», «immorali», e così via (la parte
        interessante, naturalmente, è l’argomento che cerca di dimostrare questo stato di
        cose).
Oppure – e qui il problema relativo alla nozione di
        eguaglianza si fa perspicuo – si può sostenere che queste relazioni, questi rapporti e
        persone, non sono altrettanto dotati di valore, non sono
            valuable alla stessa maniera (perché sinceri ma infecondi, perché
        rispettabili e tuttavia incapaci di trasmettere ordine sociale attraverso le generazioni,
        perché intensi eppure costitutivamente instabili, e così via) e che quindi non hanno diritto
        allo stesso riconoscimento e alla stessa tutela
        che con buone ragioni si accordano a più fondamentali, o comunque diverse, relazioni[45]. 
Per chiarire con un esempio di ambiente italiano la
        prima forma argomentativa, si può ricordare la chiarissima antropologia razionale esposta da
        Don Mariano Arena ne Il giorno della civetta, che nega valore alle
        persone di orientamento sessuale minoritario (dove i gay non
        rappresentano tuttavia il gradino più basso). Si tratta di un testo ben noto: 
Io ho una certa pratica del mondo; e quella che diciamo l’umanità, e
            ci riempiamo la bocca a dire umanità, bella parola piena di vento, la divido in cinque
            categorie: gli uomini, i mezz’uomini, gli ominicchi, i (con rispetto parlando)
            pigliainculo e i quaquaraquà […] Pochissimi gli uomini; i mezz’uomini pochi, ché mi
            contenterei l’umanità si fermasse ai mezz’uomini […] E invece no, scende ancor più giù,
            agli ominicchi: che sono come i bambini che si credono grandi, scimmie che fanno le
            stesse mosse dei grandi […] E ancora più giù: i pigliainculo, che vanno diventando un
            esercito […] E infine i quaquaraquà: che dovrebbero vivere come le anatre nelle
            pozzanghere, ché la loro vita non ha più senso e più espressione di quella delle anatre [46].


Sono naturalmente disponibili, nella discussione
        teorica contemporanea su questi argomenti, nuove e assai più articolate (ma non sempre così
        terse) forme di antropologia razionale, che mettono in rilievo l’egoismo, l’edonismo, il
        narcisismo, o il carattere fondamentalmente, forse risibilmente mimetico[47] inerenti i comportamenti delle persone gay e lesbiche, l’orientamento sessuale
        dei quali risulta quindi in quanto tale del tutto privo di valore, o caratterizzato da uno
        specifico valore negativo[48]. 
Le argomentazioni massimaliste, come spesso accade,
        comportano però un rischio specifico. Se si basa la propria posizione su un’intransigente
        negazione dottrinale del valore della condizione e delle relazioni gay
            (versus quelle eterosessuali), si può argomentare sia la liceità
        (anche quando non l’opportunità) della sanzione penale, sia l’inopportunità di norme che
        proibiscano la discriminazione, sia a fortiori l’illegittimità del
        riconoscimento civile. Ma qualora il diritto sancisca, a partire dalla sua specifica interna
        razionalità istituzionale, l’illiceità della sanzione penale (o l’appropriatezza delle norme
        che proibiscono la discriminazione), diventa poi forse non impossibile ma senz’altro più
        complicato impedire il riconoscimento: e, come si ricorderà, fu il Giudice ultraconservatore
        Antonin Scalia, non un attivista dei diritti degli omosessuali, a dichiarare nella sua
            dissenting opinion su Lawrence che, avendo la
        Suprema Corte stabilito l’incostituzionalità delle norme che proibivano la sodomia (fra
        adulti consenzienti), la strada era ora aperta al riconoscimento giuridico del
            same-sex marriage[49].
        
La sentenza di oggi smantella la struttura del diritto
            costituzionale che ha permesso di tracciare una distinzione fra le unioni eterosessuali
            e quelle omosessuali con riferimento al riconoscimento formale del matrimonio. Se la
            disapprovazione morale della condotta omosessuale non costituisce «alcun legittimo
            interesse dello Stato» ai fini di proibire tale condotta, […] che
            giustificazione ci potrà mai essere per negare alle coppie
            omosessuali i benefici del matrimonio […]?


L’argomento del valore, insomma, quando viene
        articolato in forma intransigente, per esempio col riferimento a
        un’antropologia, è fortissimo ma fragile, convince tipicamente solo
        chi è già persuaso (perché condivide, anche soltanto a livello intutivo, quell’antropologia)
        e quando cade cade completamente. 
Coloro che, a vario titolo, hanno reso vividamente
        percepibile nella discussione pubblica  l’argomento basato sulla negazione di ogni forma di
        valore alle relazioni omosessuali sono insomma forse stati, certo inconsapevolmente, i
        migliori alleati degli attivisti gay, perché un tale argomento avrebbe dovuto
        necessariamente avere o mantenere conseguenze giuridiche specifiche (la liceità, se non
        l’opportunità, della sanzione penale per comportamenti omosessuali fra adulti consenzienti)
        che la logica degli ordinamenti liberali sembrava non poter più ammettere, avendo assimilato
        e metabolizzato al proprio interno principi di libertà personale e di autodeterminazione
        dell’individuo l’abbandono dei quali sarebbe parso irrazionale.
        Quell’argomento era quindi già implicitamente negato dall’ordinamento
        giuridico nel suo complesso. 
Una tale linea di ragionamento non era insomma più
        sostenibile con speranze di successo (già ai tempi di Lawrence): ma
        essa, con una strategia suicida che ha fatto le fortune del movimento per l’eguaglianza
        matrimonale, è stato, in alcuni contesti argomentativi, reso unica pietra angolare
        dell’intero edificio teorico ostile al same-sex marriage. 

Argomenti più articolati, e costruiti in modo assai
        più solido, sono naturalmente presenti nel dibattito; chi propugna questi argomenti è ora
        ben consapevole del rischio, ed evita programmaticamente (ed encomiabilmente) ogni
        atteggiamento omofobico, e quindi l’accusa di essere mosso da animus. 
Come si è accennato in precedenza, è possibile in
        primo luogo mettere in questione che il riconoscimento giuridico (tramite matrimonio o altri
        istituti) delle unioni gay e lesbiche appartenga effettivamente a quell’area della
        condizione umana che, con espressione di Mill, Kateb ha definito
            self-regarding. «In primo luogo» in questo contesto indica soltanto
        una priorità logica nella sequenza genetica degli argomenti qualora si accetti il quadro di
        ricostruzione (non storica bensì) concettuale qui offerto, basato su tre fasi dello sviluppo
        della discussione teorica pubblica su diritto e orientamento sessuale. Non significa, in
        particolar modo, che questo sia l’argomento più solido o il più
        importante.
 Questo argomento, dal punto di vista della
        ricostruzione qui offerta, sarebbe dunque l’«argomento zero», quello che va affrontato per
        primo: non perché sia necessariamente il più cogente, ma per la radicalità del suo
        contenuto, che lo collega addirittura alla prima fase del dibattito, la possibilità cioè che
        i diritti delle persone gay e lesbiche siano collegati a qualche forma di
            disintegration. 
L’argomento, se correttamente formulato, non è
        peregrino, nè frivolo; ha una sua ratio teorica che richiede
        attenzione. Le opzioni istituzionali – come sposarsi, non sposarsi, entrare in una
            civil union, etc. – non vivono, infatti, in un
            vacuum, e i comportamenti istituzionali stessi non sono mai nella
        piena disponibilità di individui che demiurgicamente li pongano in essere. Joseph Raz ha con
        sagacia fatto notare che non si può essere monogamici «da soli»[50], perché (l’argomento di Raz è in realtà assai più sottile e complesso) anche
        ammettendo che una coppia sia e rimanga fedele a un impegno assunto o alla costante
        tenerezza del sentimento, se manca il riconoscimento sociale che dona senso sia al
        termine-concetto sia al comportamento, quelle azioni e quelle omissioni non costituiranno
        propriamente monogamia: «monogamia» non è un termine descrittivo di comportamenti da
        interpretarsi come fatti bruti; «monogamia» è invece un’opzione di comportamento
        istituzionale disponibile entro un dato orizzonte normativo che contribuisce a determinare
        il suo senso. 
È quindi semplicistico, per esempio, affermare che
        l’introduzione del divorzio non altera il significato del matrimonio
        per coloro che di tale istituto non sono intenzionati a valersi.
        Non è davvero così: in primo luogo, anche se non si ha la minima intenzione di valersi della
        possibilità di divorziare garantita dal diritto, rimane vero che, pur volendolo, non è più
        possibile vincolarsi in modo giuridicamente indissolubile; in secondo luogo, ancorché si
        possa trasmettere ai propri figli quello che viene ritenuto essere il senso vero del
        matrimonio, sia agendo personalmente sia scegliendo accuratamente le scuole che essi
        frequenteranno e gli insegnanti che con loro verranno in contatto, rimane vero che il
        significato sociale prevalente che soggiace ai processi comunicativi diffusi utilizza,
        elabora e rinforza una nozione di matrimonio come non-indissolubile, onde il moral
            environment complessivo si rende inospitale per una vivente presenza di una
        nozione alternativa; in terzo luogo, e il punto è sottile, la possibilità del divorzio fa
        ora parte della struttura costitutiva dell’istituto in quanto tale, ed è verosimile che il
        contesto delle possibilità sulle quali si esercita la scelta possa modificare il significato
        della scelta. È chiaro che scegliere di sposarsi quando il divorzio è possibile è diverso
        dal farlo quando la rescissione del vincolo non è un’opzione percorribile, proprio come se
        si sceglie un arancio da un piatto che contiene solo arance e limoni non si compie lo stesso
        atto di chi scegliesse lo stesso arancio da un piatto ricchissimo di ogni tipo immaginabile
        di frutta. Il contesto delle opzioni disponibili – si può sostenere – influenza il senso
        dell’azione, che dunque non si esaurisce esaustivamente nella scelta in quanto tale che
        l’azione pone in essere (o negli stati di coscienza di chi sceglie)[51].
Il same-sex marriage, si
            argomenta, modifica dunque il senso del matrimonio in quanto tale,
        ed è un po’ superficiale risolvere il problema affermando, con perfido umorismo, che chi è
        ad esso contrario se ne dovrebbe astenere. L’opzione ora in ipotesi resa disponibile
        modifica il senso dell’azione di scelta (anche quando la scelta non
        si orienti verso l’opzione in parola). In primo luogo, chi volesse vincolarsi con un
        matrimonio tradizionale (non-inclusivo, esclusivamente eterosessuale, etc.) non lo può più
        fare; in secondo luogo, chi volesse far crescere i propri figli in un moral
            environment che sostiene e incoraggia valori tradizionali non può più farlo;
        in terzo luogo, anche chi non ha proprio alcuna intenzione di valersi della possibilità
        offerta dall’estensione del right to marry alle coppie gay e lesbiche,
        in quanto eterosessuale felicemente innamorato di una persona del sesso opposto, si ritrova
        con un’opzione matrimoniale il significato della quale si è, dal punto di vista qui
        descritto, modificato. 
Si sa che, quando la Regina Elisabetta II concesse il
        titolo di baronetto ai Beatles, ci fu chi non la prese affatto bene fra coloro che avevano
        ricevuto l’ambito titolo, e non mancarono coloro che rispedirono al regale mittente la
        prestigiosa onorificenza: non era più la stessa cosa, se la potevano avere anche dei giovani
        cantanti beat con la camicia a fiori. Il titolo di baronetto non era
        cambiato in quanto tale, l’onorificenza non si era modificata nel cassetto, ma non era più
        la stessa cosa se si era in compagnia di John, Paul, George e Ringo[52]. Si può forse trovare questo comportamento snob, antipatico, poco saggio: ma non
        si tratta di un comportamento irrazionale. Di fatto, non era più davvero la stessa cosa,
        rispetto a un tempo quando il titolo di baronetto veniva conferito esclusivamente a un certo
        genere di persone, e l’idea di poterlo condividere con un chitarrista «con i capelli lunghi»
        era, per qualcuno, inconcepibile.
L’argomento che si fonda sulla protezione del
        matrimonio tradizionale, dunque, non è irrazionale, e non si basa quindi necessariamente su
            animus omofobico. 
L’argomento non è però affatto cogente: forse lo
        sarebbe se la modificazione del senso di un’istituzione (con gli svantaggi e il dolore che
        questo comporta per chi nutre un senso profondo di rispetto e di
        deferenza, talora religiosamente ispirata, per gli aspetti tradizionali di essa) fosse
        qualcosa che non pertiene alla natura delle istituzioni stesse, ma soltanto un accidente
        storico che può verificarsi o meno. Ma non è questo il caso. 
In primo luogo, il matrimonio non è già più
            la stessa cosa: il matrimonio tradizionale non escludeva affatto i gay e le
        lesbiche, perché i gay e le lesbiche non avevano affatto l’aspettativa di potersi sposare
        essi pure. Non c’era alcun invideri, non c’era alcuna esclusione: il
        matrimonio non aveva una cerchia di mura arcigne che lo difendesse. Anche se, in alcuni
        Stati dell’Unione, il matrimonio non fosse concesso alle coppie gay e lesbiche che aspirano
        a sposarsi, esso non sarà mai più la stessa cosa: il matrimonio non egalitario sarà
        un’istituzione percepita da un settore della popolazione come un country club razzista, che
        non ammette fra i suoi membri chi non ha certe caratteristiche. Sarà un’istituzione cinta di
        minacciosi steccati protettivi, e le coppie di sposi eterosessuali che contrarranno il
        vincolo sapranno di star facendo qualcosa negato ai loro amici gay e lesbiche, se ne hanno –
        potrebbero trovarsi a dover accettare regali di nozze con un certo imbarazzo, perché
        consapevoli di non poterli in futuro ricambiare. Sarà un’istituzione che avrà infine
        indirettamente assorbito al suo interno gli stilemi argomentativi e retorici, spesso volgari
        e aggressivi, che hanno contribuito a preservarne gli aspetti tradizionali, stilemi molto
        spesso non condivisi anche da chi sul same-sex marriage in quanto tale
        nutre più di un dubbio. 
In secondo luogo, come si è accennato, le metamorfosi
        e i cambiamenti delle istituzioni sotto la pressione della critica
            principled, cioè basata su principi, non sono un accidente, un
        fatto inevitabile ma estrinseco, qualcosa che capita alle istituzioni con l’ineluttabilità
        contingente dei litigi d’amore, o delle cadute in motocicletta (incidenti che in teoria
        potrebbero cioè anche non capitare). Le istituzioni, invece, non sono dotate di valore
        nonostante siano vulnerabili (sono vulnerabili in quanto esposte alla menzionata critica);
        esse sono dotate di valore, al contrario, proprio in quanto tale critica, che si esercita a
        partire dai principi che sono immanenti all’istituzione stessa (e che dunque non sono
        necessariamente di diritto naturale), può e deve continuamente rilegittimarle e modificarle,
        giusta l’esito del processo critico per argomenti. Ancorché l’apertura al matrimonio fra
        persone dello stesso sesso, da questo punto di
            vista, modifichi il «significato
        del matrimonio», questo fatto non costituisce un argomento
        conclusivo: il significato è comunque cambiato, e il cambiamento che
        viene paventato, pur (per alcuni) doloroso, rientra (se altri argomenti
        non vi si oppongono) a pieno titolo nella logica delle istituzioni normative, che si
        modificano sotto la pressione di quella critica basata su principi (ad esse immanenti)
            che le tiene in vita[53]. 
Supponiamo che l’istituzione in questione sia, in
        generale, il gioco delle carte. Un padre ammonirà suo figlio che parte integrante del gioco
        delle carte è il divieto di barare, di frodare, di ingannare - atti disonesti che ne violano
        la logica interna, e trasformano quel gioco in qualcos’altro. Malizie sono possibili, e
        previste, come ben sa chi conosce i testi classici sull’argomento, come quel De
            regulis ... dell’abate Chitarella[54], ma ingannare è naturalmente inaccettabile, perché contrasta con lo spirito,
        appunto con la «logica interna», del gioco stesso. Un giorno, il figlio si rivolge al padre
        e argomenta in questo modo: «Tu hai ragione quando raccomandi integrità e onestà nel gioco;
        ma hai torto quando ne deduci il divieto incondizionato di bugia ed inganno. Ho imparato
        giochi, quali Poker, o Amico del Giaguaro, dove mentire e ingannare è possibile senza alcuna
        disonesta intenzione. La logica del gioco richiede solo un certo tipo di onestà, appunto il
        muoversi secondo le regole del gioco, che possono in certi casi consentire l’inganno; non
        richiede il divieto assoluto di menzogna e di inganno, che tu hai ritenuto conseguisse in
        modo diretto dalla logica del gioco stesso». Il padre, a questo punto, ha due sole
        possibilità. Egli può in primo luogo mantenere la sua posizione, e
        affermare che un gioco che insegni o tolleri la finzione, la bugia, l’inganno, è un gioco
        nefasto e vile, e tanto più perché non solo tollera questi comportamenti, ma di fatto li
        valorizza. Il problema di questa posizione è che risulta assai costosa, sia perché proibisce
        giochi che, se giocati con garbo e prudenza, senza indulgere all’azzardo, sono molto
        divertenti, sia perché i principi invocati non sono più immanenti alla logica del gioco, ma
        sono ad essi esterni: vanno giustificati, in genere per via giusnaturalistica, con
        assunzioni molto forti e inevitabilmente controverse sulla natura umana, sulla metafisica, e
        così via. L’altra strada, quella inclusiva, vede il nostro padre ipotetico rispondere: «Tu
        dici bene, e sono orgoglioso di te, perché criticando le norme che pongono in essere i
        giochi di carte, le modifichi ma le rendi più articolate, ne specifichi il senso, e quindi
        le rendi più forti, arricchendone e precisandone il contenuto (in direzioni che non
        sospettavo possibili); e la modifica delle norme che tu proponi non mi preoccupa, perché
        essa mostra come ti stia a cuore fondamentalmente l’onestà, senza la quale non ha senso
        sedersi al tavolo da gioco. Non l’avrei mai detto, ma si può ingannare onestamente, almeno
        nell’ambito dei giochi di carte». 
La logica del matrimonio non prevedeva la possibilità
        che essa potesse rivolgersi a due persone dello stesso sesso: essa veniva correttamente
        concepita come una logica (fra l’altro) di ordine e di stabilità sociale, di controllo del
        conflitto e di cura reciproca e mutuo supporto – cose queste che sembravano estranee alla
        fenomenologia dell’omosessualità, che veniva contestualmente concettualizzata come, nel
        migliore dei casi, piacere edonistico e (magari piacevolmente) disordinato, come puro
            eros, come libera, intensa e forse peccaminosa sensualità, come
        godimenti orgiastici di natura estrema ed eccessiva. 
Il problema nasce però quando le persone gay e
        lesbiche pongono appunto in essere pubblicamente comportamenti improntati all’ordine e alla
        stabilità sociale, alla reciproca cura e al mutuo supporto, al controllo costruttivo degli
        affetti e alla filantropia, al senso civico, e così via. Una possibilità è scegliere la
        strada inclusiva: se le cose stan così, i gay e le lesbiche sono benvenuti; l’istituzione
        del matrimonio si gioverà di questo «sangue nuovo», e dell’esempio dato da coppie che tanto
        pregiano e onorano l’amore sponsale da lottare duramente per esso.  
L’altra possibilità è invece negare l’assunto, e
        questa operazione è abbastanza complessa. In primo luogo, si può negare il fatto: che le
        coppie gay e lesbiche siano capaci di amare, di avere relazioni stabili, e così via. È una
        linea di argomento molto debole, che viene perseguita ormai solo in circostanze molto
        specifiche. Poiché l’argomento non potrebbe convincere nessuno che, fra i propri amici o
        parenti, frequenti una coppia gay committed, esso può tuttalpiù
        energizzare chi è già convinto, e vuole essere rassicurato – è quindi di un’utilità
        limitata, che viene erosa dal tempo, e che porta lo stigma della povertà e dell’ignoranza,
        perché si basa su pregiudizi che fioriscono in genere (ma con vistose eccezioni) fra
        cittadini e cittadine o di scarsa istruzione, o di condizioni sociali non elevate. La
        maggior parte dei giovani Americani conosce cittadini e cittadine gay e lesbiche che vivono
        in una relazione committed. 
In secondo luogo si può negare l’assunto non
        proclamandone, ma determinandone, la falsità. Si tratta di un punto
        delicato, e teoricamente molto interessante. Si può pensare che, poiché gli abitanti
        dell’isola di Omofòbia credono che un idolo di legno sia una divinità, gli Omofòbi
        sacrifichino ad esso esseri umani. È anche vero, tuttavia, che gli Omofòbi, compiendo quei
        sacrifici umani di fronte a quell’idolo, rendono quell’idolo una divinità a tutti gli
        effetti (nel loro sistema di istituzioni, ovvero entro un orizzonte normativo da loro più o
        meno condiviso): esso incuterà timore, riceverà omaggi, e si riterrà in genere che vada
        ringraziato per le cose buone che avvengono nell’isola (con sacrifici umani), e placato
        nella sua ira per le cose non buone che accadono (con altri sacrifici umani). Si tratta di
        un percorso che ammette due sensi, due direzioni interpretative. 
Negare alle persone gay e lesbiche il riconoscimento
        pubblico e la sanzione giuridica delle loro unioni e relazioni, dei loro affetti e delle
        loro vite, significa in primo luogo renderli promiscui, disordinati,
        edonistici, narcisisti, e così via, per legge. Se si toglie l’amore non
        rimane che lussuria; e se si toglie a determinati atti affettivi di cura reciproca (di
        natura anche sessuale) un riconoscimento istituzionale, essi diventano atti (magari
        consentiti dalla legge ma) puramente tecnici, e quella sessualità diventa pura copula, fatto
            brute, accoppiamento in quanto tale, more ferarum
        perché estraneo all’orizzonte specificamente umano delle istituzioni condivise e
        quindi riconosciute.
    
La logica segreta degli abitanti di Omofòbia è quindi
        non esaurita affatto dal percorso argomentativo che parte da una proposizione descrittiva
        per trarne conseguenze normative: i gay e le lesbiche sono immorali,
        promiscui, disordinati etc., e quindi li posso e devo discriminare; a
        questo percorso se ne affianca un altro, che viene portato avanti come un’intrapresa
        collettiva, onde si discriminano i gay e le lesbiche negando loro diritti ed eguaglianza e
            li si rende in tal modo diversi e disordinati - si creano in altri
        termini i presupposti per creare un orizzonte di credenze condivise (introiettate dagli
        stessi cittadini e cittadine gay e lesbiche con conseguenze micidiali per la loro
        autostima), che si ricristallizzano necessariamente poi in istituzioni escludenti –
        istituzioni che implicitano nella loro logica normativa un’antropologia che (a sua volta) si
        autoconcepirà tuttavia come «oggettiva»[55].  
Entra qui in gioco un ulteriore elemento di
        complessità. Il percorso che parte dalla creduta diseguaglianza degli esseri umani (i gay e
        le lesbiche sono disordinati) all’argomentata diseguaglianza di trattamento (dunque li devo
        discriminare e non concedere alle loro unioni un riconoscimento pubblico) è nella
        disponibilità dell’individuo: ogni singolo cittadino può ragionare in questi termini, con
        vari livelli di consapevolezza. Al contrario, il percorso che va dalle norme che pongono in
        essere istituzioni discriminanti al fatto della diseguaglianza in quanto tale (le persone
        gay e lesbiche «diventano», in questo contesto istituzionale, diseguali in quanto
        disordinati) non è nella disponibilità di alcun singolo individuo, perché le istituzioni (in
        questo caso istituzioni per ipotesi discriminanti) si appoggiano a credenze condivise
            di gruppi. Non esiste, in questi casi, un genio del male che tira i
        fili di un complicatissimo inganno, grande burattinaio dell’omofobia. Intellettuali,
        predicatori e istituzioni che «soffiano sul fuoco» non mancano, e provocano senz’altro danni
        ingenti: ma il loro ruolo, nel quadro ampio delle cose, rimane probabilmente abbastanza
        marginale. Le basi motivazionali delle istituzioni discriminanti,
        che cristallizzano e «rendono vera» la diseguaglianza, non devon certo, del resto, esser per
        forza razionali e discorsive: possono infatti essere efficacemente rinforzate da autorità
            non-cognitive.
Ora, una delle acquisizioni conseguite nella
        trattazione della seconda fase della discussione su diritto e orientamento sessuale ha
        tuttavia mostrato proprio come, nell’ambiente statunitense, il pregiudizio, in quanto tale,
        cominci, a partire dal caso Steffan (ove esso ancora vigoreggia), a
        divenire progressivamente meno efficace (sul piano giuridico). 
Quando si tratta di prendere posizione contro
        l’eguaglianza matrimoniale, allora, come necessariamente avviene (in un contributo
        filosofico-giuridico o) nella motivazione di una sentenza, il contesto della motivazione
        retrocede progressivamente nello sfondo e assume, in modo corrispondente, un ruolo
        importante il contesto dell’argomentazione[56]. 

Ridiventa quindi necessario argomentare razionalmente,
        ed è appunto a quest’altezza della ricostruzione teorica qui offerta che prendono la loro
        forma caratteristica, e possono quindi essere più agevolmente categorizzati ed elencati, i
        principali argomenti che sono stati usati contro il same-sex marriage[57]. Ancorché essi si presentino, nella discussione pubblica reale, come spesso
        intrecciati, e con sovrapposizioni di vario tipo, essi godono in realtà di una relativa
        autonomia teorica, non sono necessariamente omogenei fra loro, e hanno una diversa caratura
        teorica e filosofica, circostanza quest’ultima che rende una loro anche cursoria trattazione
        del tutto sbilanciata (in termini di spazio concesso a ciascuno di essi rispettivamente) per
        una pur brevissima trattazione della loro logica.
Un argomento può, in primo luogo,
        avere natura religiosa, e fare riferimento, per esempio, alla volontà di Dio come essa
        emerge da un libro sacro autorevole, cioè a una fede. L’argomento
        è molto forte, dal punto di vista della potenza persuasiva, per chi
        condivida quella fede; chi se ne lascia convincere, per esempio, voterà in un certo modo se
        una legge sul same-sex marriage verrà lasciata alla decisione
        democratica dei cittadini con un referendum. Tuttavia questo argomento è anche
        caratterizzato da una specifica debolezza: non ha alcun appeal su chi
        quella fede non condivide, e «non dovrebbe» averne su chi deve prendere decisioni senza
        farsi influenzare dalla propria fede, come per esempio i giudici di una Corte americana. 
Per questo motivo l’argomento
            religioso[58] può essere usato, e per alcuni deve, dal pulpito (anche in senso figurato) di
        una Chiesa, di una Moschea, di una Sinagoga, di un Tempio, ma non in un’aula parlamentare o
        di giustizia[59]; per fornire argomenti interessanti a chi si trovi a voler combattere il
            same-sex marriage in tali aule, o in quelle accademiche, si passa
        allora, di solito, all’argomento basato sull’antropologia. 

Come l’argomento basato sulla religione, su una
            fede, anche questo secondo tipo di argomento,
        basato sull’antropologia, si basa sull’assunzione di una verità
        riguardante la condizione umana, che però non risulta qui una Verità illuminata da una fede,
        ma si configura in primo luogo come una verità che promana da un sistema di convinzioni
        primarie (che come si è visto supra possono in alcuni casi – che sono
        appunto quelli che qui non interessano – essere irriflesse e condivise)
        fondamentali, elaborate con la riflessione razionale[60].
    
A volte queste convinzioni coincidono con il credo o
        il magistero collegati alla fede religiosa di coloro che avanzano argomenti basati
        sull’antropologia, ma questa circostanza va considerata come del tutto irrilevante ai fini
        di una valutazione dell’argomento, che va giudicato sul solo metro della sua autonoma
        cogenza. 
Il vantaggio di questi argomenti è però che
        l’antropologia razionale è nozione quasi vocazionalmente universale: non posso costringere
        altri a condividere la mia fede[61], e se ci provo verrò considerato come minimo maleducato, ma posso ben non
        prestare troppa attenzione a chi sostenga che due più due faccia cinque, o anche a chi non
        realizzi le verità fondamentali dell’antropologia. Inutile dire che quest’antropologia ha
        poi contenuti precisi, che escludono fra le altre cose la liceità del same-sex
            marriage. 
L’argomento che si basa su un’antropologia, che è
        l’argomento più articolato e interessante da un punto di vista teorico (onde la menzionata
        sproporzione del suo esame in questa sede), fa talvolta uso, con funzione sussidiaria, del
        cosiddetto «argomento della china scivolosa», il famigerato slippery slope
            argument[62]. Se si ammette il matrimonio fra due uomini oggi, se si ammette cioè un
        matrimonio svincolato dalla sua verità antropologica, si potrebbe un domani voler
        legalizzare la poligamia, o l’incesto, o la bestialità. Il matrimonio è un istituto
        fondamentale della società, ma una volta che si è varcata la soglia antropologica che
        propriamente lo definisce, permettendo che sia matrimonio ciò che
        matrimonio non può e non dovrebbe essere, il rischio di successivi
        aggiustamenti, con un progressivo degradarsi della morale comune e del costume, si fa – per
        i sostenitori di questo argomento – acuto. Essi chiedono ai fautori del same-sex
            marriage con che criterio possano argomentare la liceità, l’opportunità o la
        giustizia di tale istituzione e rifiutare però l’istanza avanzata dai fautori della
        poligamia, o dell’incesto, e così via – che verrebbero, dunque, ingiustamente discriminati. 
L’argomento basato su un’antropologia è quello sul
        quale si sono fondamentalmente posizionati i principali filosofi conservatori; una sua
        raffinata variante può probabilmente essere considerato il cosiddetto «argomento
        ontologico», o definitional[63]. Anche negli Stati Uniti, questo argomento è spesso stato prodotto entro
        ambienti intellettuali Roman Catholic; esso non va confuso con l’uso
        diretto, e talora aggressivo, delle Scritture (spesso brandite con efficacia retorica dai
        predicatori Evangelici), che in questa sede ricadrebbe in un argomento del primo tipo. 
Secondo questo argomento, in estrema sintesi, il
            same-sex marriage, laddove è stato
            istituzionalizzato, può forse essere un matrimonio giuridico
            (it may – sfera normativa del licere; ma
        naturalmente non è bene che lo sia) ma non può (it cannot – sfera
        logica del posse) essere un matrimonio ontologico; il diritto, se è per
        questo, può anche decidere che il matrimonio fra un uomo e un cavallo sia un matrimonio, ma
        non per questo esso lo sarà ontologicamente. Il diritto dovrebbe
        riconoscere giuridicamente come matrimonio (solo) ciò che già è matrimonio a livello
        ontologico, anche perché quest’ultimo, e solo quest’ultimo, è un bene meritevole di tale
        specifica tutela e di tale peculiare riconoscimento; solo
        quest’ultimo è del resto stato tramandato in una tradizione secolare con i suoi contenuti
        specifici (monogamia, durevole fedeltà, apertura alla vita, etc.). 
Va notato in primo luogo che il rischio degli
        argomenti di questo tipo è sempre quello di chiedere ai propri interlocutori di accettare
        assunti filosofici abbastanza importanti, che configurano una «visione del mondo», o
        «dell’uomo» (appunto un’antropologia). La nozione di matrimonio –secondo l’argomento
        ontologico –, che è pregiuridica, non è così ristretta, narrow, da
        poter essere ridotta ai sentimenti privati di una coppia di esseri umani, ma è invece
        abbastanza ampia, broad, da poter includere aspetti ulteriori quali il
        rapporto con la prole e la fisica diversità sessuale, cioè la complementarietà, dei partners[64]. 
Viene dunque, e tipicamente, detto che la procreazione[65] è un elemento centrale per comprendere la nozione e l’istituzione del
        matrimonio, ma la procreazione è cosa naturalmente impossibile per una coppia di persone
        dello stesso sesso; contra, e prevedibilmente, si obbietta che la legge
        permette le nozze a coppie sterili, che sanno di essere sterili, se non altro per via
        dell’età molto avanzata (e nella concezione tradizionale del matrimonio due persone anziane
        possono benissimo sposarsi)[66], le permette inoltre agli ergastolani, etc. Si risponde a questo punto, da parte
        degli oppositori del same-sex marriage, producendo raffinate
        dimostrazioni che la coppia sterile è, anche sotto questo profilo, completamente diversa
        dalla coppia gay o lesbica. L’idea, grosso modo, è che i coniugi
        sterili compiono atti miranti alla procreazione che tuttavia non riescono; le persone gay e
        lesbiche compiono atti che non sono miranti, in quanto tali, alla procreazione[67]. Naturalmente è molto difficile considerare atti aperti
        alla vita quelli di una coppia eterosessuale che sia consapevolmente sterile e che decida di
        intraprendere quegli atti specificamente sulla base di quella consapevolezza, magari perché
        i partners si sentono troppo deboli e stanchi per procreare e crescere dei figli, al punto
        che se in ipotesi una gravidanza fosse possibile essi non sarebbero più interessati alla
        consumazione dell’atto sessuale. 
A quest’altezza del ragionamento, insomma,
        l’argomentazione diventa forse troppo sottile per essere convincente[68], e genera in effetti quasi l’impressione di un (talora generoso, e forse
        disperato) arrampicarsi su quegli specchi (teorico-morali e) teorico-giuridici che
        certamente non riflettono più semplici e inarticolate, appunto irriflesse, convinzioni di
        sfondo condivise sull’argomento. 
Una linea argomentativa parallela (non alternativa)
        concettualizza poi gli atti procreativi come (naturalmente molto importanti, e) tali da
        portare a compimento e perfezionare, ma non da integralmente
        costituire, il bene del matrimonio[69]: questa linea argomentativa (perfettamente compatibile con la precedente) non
        esita, infatti, a considerare il matrimonio come un bene in quanto tale, intrinseco. L’idea
        presta a sua volta il fianco a una critica liberal, che accusa i
        pensatori conservatori di non voler rendersi conto che anche le relazioni fra persone dello
        stesso sesso, almeno in alcuni casi, possono realizzare dei beni fondamentali, come
        «amicizia» e «reciproco amore» (proprio come un matrimonio eterosessuale sterile è un bene
        in se stesso anche se non è perfezionato dalla prole). Questi autori conservatori e
        giusnaturalisti ostili al same-sex marriage, viene obbiettato, non
        sarebbero letteralmente in grado di descrivere in modo appropriato
        le relazioni che hanno luogo fra persone gay e lesbiche; Stephen Macedo ha particolarmente
        insistito su questa idea, e qui basti notare che il fatto fondamentale è
            l’attribuzione di valore o meno a queste relazioni (esse avranno
        valore se realizzano beni fondamentali). Macedo articola in modo filosoficamente chiaro e
        consapevole la nozione che le relazioni e i sentimenti dei gay e delle lesbiche possono
        essere in qualche modo valuable. 
Per capire la posta filosofica in gioco, il modo
        migliore credo sia mettere a fuoco l’analogia fra sex ed
            eating: lussuria e gola, in fondo, sono entrambi due peccati
        capitali, ed entrambi correlati al piacere corporeo. Sono anche vizi che, nell’immaginario
        collettivo, non sono privi di un glamour vitalistico loro proprio, di
        uno splendore un po’ ammiccante, che manca, per esempio, all’avarizia o all’invidia. 
I filosofi conservatori George e Bradley generosamente
        consentono che si possa mangiare per puro piacere, e non solo per nutrirsi, senza che con
        questo venga realizzato un temuto atto di «disintegrazione del se» (che ovviamente è invece
        sempre comportato da un rapporto sessuale gay o lesbico). Essi, con un’apparente concessione
        al permissivismo, affermano che «il piacere di mangiare è inserito all’interno di progetti
        più ampi e proficui [...] non rende tali atti disintegrativi»[70]. Naturalmente, come ci possiamo aspettare, anche questi atti
            possono diventare disintegrativi, per esempio se si beve per il
        puro gusto autodistruttivo di ubriacarsi, perché in tal caso si compie un uso strumentale
        del proprio corpo. Bere per il gusto di ubriacarsi e basta è quindi un atto immorale, come
        lo è il sesso fuori dal nodo nuziale. Tuttavia, controargomenta Macedo, una volta che si sia
        concesso che mangiare o bere per puro piacere possa anche non essere disintegrativo – e
        l’elemento discretivo sembrerebbe essere costituito dalla presenza di «progetti più ampi e
        proficui» – si dovrà concedere lo stesso per gli atti sessuali non coniugali, e in
        particolare per gli atti sessuali fra persone dello stesso sesso in una relazione
            committed. 
Fondamentalmente, esistono basic goods
        dei quali gli autori conservatori non sembrano vedere tutte le sfumature: in
        alcune relazioni fra persone dello stesso sesso si trovano
        sicuramente «progetti ampi e proficui», elementi di moralità, che vengono attualizzati anche
        attraverso atti sessuali[71] - questo è il tema dell’opposizione
            valuable/non-valuable che riaffiora. 
La strada per la giustificazione teorica della
        (supposta giusta) discriminazione attraverso un argomento antropologico si fa quindi un po’
        più difficile e complessa[72]. Le categorie elaborate hanno risonanze quasi mistiche, tali che sembra
        difficile considerarle basi appropriate per norme che, infine, vengono ritenute escludenti e
        (ingiustamente) discriminatorie[73]. L’idea di fondo, come già accennato,  è la (differenza
        e) complementarietà[74] dei corpi maschile e femminile; si tratta di un’idea molto forte:
The sexual communion of a man and a woman establishes
            a real, biological union - a one-flesh union is an accurate description of it - for in
            this act they are biologically a single agent of a single action[75].


A quanto pare, con un’ispirazione che ha risonanze
        bibliche, gli organi genitali riproduttivi, grazie alla complementarietà, rendono gli sposi
        biologicamente «una sola carne», a one-flesh union. L’uomo e la donna
        nell’atto sessuale sono in realtà – non metaforicamente o spiritualmente ma biologicamente,
            biologically – un solo e unico agente, a single agent of
            a single action, non due agenti[76]. In questo caso tutto, o quasi, sembra effettivamente ruotare sugli organi
        genitali maschili e femminili e sulla loro complementarietà. 
Ora, quest’idea della biological
            unit è certo, molto suggestiva, ma insomma essa non è mai stata usata da
        biologi, etologi, o studiosi di anatomia. Sembrerebbe una costruzione culturale che come
        tale va, naturalmente, rispettata. E sembra richiedere un certo grado di adesione
        preliminare, perché non si presenta né come conforme con le nostre idee intuitive né come
        esito di un argomento senz’altro cogente; in assenza di un tale atteggiamento simpatetico,
        tuttavia, questa biological unit sembra qualcosa di mistico
            (unit) ritrascritto come qualcosa di scientifico
            (biological), un ente dottrinale che si
        propone come un ente oggetto di una conoscenza empirica verificabile[77]. 
Ancora una volta l’argomento non sembra appoggiarsi
        su una nozione abbastanza solida e non-controversa sulla quale si possa fondare una pretesa
        normativa che viene percepita, da altri interlocutori del dibattito, come effettivamente
        discriminatoria e ingiusta. 
Un aspetto del problema teorico di sfondo che
        soggiace a questo argomento, infine, non è poi sostanziale bensì metodologico. La strategia
        argomentativa degli oppositori del same-sex marriage, così come si
        configura nell’argomento ontologico, sviluppa infatti un argomento
            top down. Si tratta di una metodologia legittima, e anche molto
        potente: consiste fondamentalmente nel domandarsi che cos’è il matrimonio, di che elementi
        fondamentali si compone, e poi nel verificare se il matrimonio fra persone delle stesso
        sesso adegui questi criteri (la risposta è, naturalmente, negativa)[78]. 
Gli elementi costitutivi del matrimonio sono quindi
        identificati nella monogamia, nella consensualità, nella perpetuità, nella tensione alla
        trasmissione ordinata della vita attraverso le generazioni, etc. Basterebbe l’ultimo punto
        menzionato, la tensione alla trasmissione ordinata (e alla cura) della vita attraverso le
        generazioni, per poter trarre una conclusione: anche se si riconosce la sincerità,
        l’autenticità, e l’intensità dei sentimenti che possono reciprocamente legare i due membri
        di una relazione affettiva fra gay o lesbiche (elementi questi intuitivamente dotati di
        valore), questo non significa che si possano verificare le condizioni che permettono di
        ragionevolmente parlare di matrimonio (e non sussistono quindi le condizioni per argomentare
        in termini di eguaglianza).
    
L’istituzione del matrimonio si compone storicamente
        di alcuni fattori che possono avere diversa intensità. Gli oppositori del same-sex
            marriage, ad esempio, ricordano con gusto che la diversità sessuale dei
        contraenti è una tradizione venerabile antichissima, millenni di storia, ma pongono fra gli
        elementi fondamentali del matrimonio, come si è accennato, anche la monogamia, e il
        consenso. 
L’elemento della monogamia, tuttavia, non è stato
        sempre altrettanto presente (anche in quelle Hebrew Scriptures evocate
        da Girgis, Anderson e George a proposito dell’idea di one flesh, «una
        sola carne»): e però si parla in determinati contesti – e in un modo che troviamo
        ragionevole – di matrimonio[79]. Si può essere fieramente contrari al matrimonio poligamico[80], ma nessuno si straccia le vesti scomodando un argomento ontologico; il
        matrimonio poligamico dei Patriarchi, o quello consentito dall’Islam, non viene paragonato
        al matrimonio fra un uomo e un cavallo, e non si dice che essere favorevoli al
        riconoscimento dell’antico matrimonio poligamico mormone sarebbe come essere a favore di un
        cerchio quadrato, né che esso comporti una china scivolosa verso la legittimazione
        dell’incesto o della bestialità. Solo il same-sex marriage sembra
        essere stato in grado di motivare l’inusitata intensità argomentativa implicita
        nell’ultrapossente argomento ontologico. 
Il consenso fra Renzo e Lucia è poi fondamentale in
        un matrimonio d’amore come viene descritto ne I promessi sposi[81], ma lo è un pochino meno fra Leopold e Hildegard Munk se al posto di Agnese c’è
        di mezzo la temibile Signora Treibel[82], e forse anche un pizzico di meno nel felicissimo, ma «combinato» matrimonio fra
        Savita e Pran Kapoor in A Suitable Boy[83], e tuttavia in tutti questi testi si parla – e in un modo che troviamo
        ragionevole – di matrimonio; il consenso scompare poi quasi del tutto in quei matrimoni
        «forzosi» proposti ai condannati a morte che con arguto
        divertimento ricordava Michel de Montaigne[84] – che però matrimoni ontologici, a quanto è dato di sapere, rimangono. Nel caso
        del matrimonio fra persone gay e lesbiche l’intensità del fattore consensuale, si potrebbe
        argomentare, è molto forte: i nubendi ne danno prova con intense e costose battaglie
        politiche e giudiziarie; il fattore della differenza sessuale, invece, scompare. 
In questo diverso contesto argomentativo mantiene
        certamente senso il chiedersi se si può parlare ancora di matrimonio nel caso del
            same-sex marriage, ma la modalità di interrogazione è
        effettivamente diversa. Si tratta ora, infatti, di mettere a fuoco che cos’è che
        specificamente osta all’inclusione nel caso in questione: quali sono i
        motivi che spingono ad escludere. Non si può invece più chiedersi: «allora perché non il
        matrimonio poligamico?», oppure «e allora perché non legalizzare l’incesto?» come suggerisce
        l’argomento, prima ricordato, della china scivolosa, perché in questo diverso contesto
        argomentativo bottom up porre una simile domanda equivale, in effetti,
        a cambiare discorso. Un fervente musulmano può ben trovare cogenti gli
        argomenti (per esempio del primo tipo) contrari al matrimonio gay, e tuttavia non avere
        obiezioni al matrimonio poligamico (a certe condizioni specificate nel
            Corano).
Nulla osta, sul piano logico, all’elaborazione di una
        posizione simmetrica e contraria: si potrebbe sostenere, ad esempio, che i matrimoni
        poligamici tendono a configurarsi come matrimoni non egalitari: nella tradizione mormone, o
        in quella islamica, un uomo può sposare più donne, ma una donna non può sposare più uomini
        (per tacer d’altro). Questo potrebbe essere un argomento specificamente
        rivolto contro la peculiare istituzione del matrimonio poligamico, non contro a una
        deviazione da un modello top down considerato (in quanto definitorio)
        come immediatamente autorevole. Poiché un tale argomento appare innocuo nei confronti del
        matrimonio fra persone dello stesso sesso (per definizione egalitari da questo punto di
        vista), contro il same-sex marriage sarà allora necessario un
            altro specifico argomento – e diverso da quello ontologico.
        
Un terzo tipo di argomento, dopo
        quello religioso e quello antropologico, si basa non più su determinate verità, ma su
            certezze, e fa riferimento all’antichità e all’universalità
        dell’istituzione matrimoniale, concepita in modo tradizionale. Il consensus omnium
        è per molti filosofi un argomento, ancorché non conclusivo, e la legittimità per
        inerzia storica veicolata dalle tradizioni immemorabili, la benefica vischiosità dei
            manners burkeani, costituisce senz’altro un punto di vista
        importante quando si tratti di modificare un condiviso orizzonte istituzionale[85]. 
La debolezza di un argomento come questo, tuttavia,
        sarebbe stata notata già da un Benjamin Constant[86], che, in una nota del suo Spirito della conquista e
            dell’usurpazione, ricordò con arguzia la risposta di quella cuoca francese
        rimproverata della sua crudeltà, giacchè spellava vive le anguille: - «Ci sono abituate» –
        replicò – «lo faccio da trent’anni»[87]. Le ingiustizie non vengono sanate dalle molte ripetizioni; istituzioni che
        godettero di larghissima popolarità furono il sacrificio umano e la schiavitù. Quest’ultima
        fu diffusa pressoché universalmente, esiste ancora in diverse aree del globo, e la sua
        durata ne fa una parte costitutiva della storia umana. Certo, il matrimonio è un’antica
        tradizione, ma una Tradizione ancora più antica e venerabile è la critica delle tradizioni[88] anche antiche e universali. 

Un quarto ordine di argomenti si
        basa invece non su una fede, né su una verità, e neppure su una certezza, ma su
            ipotesi, la più importante delle quali è l’interpretazione della
        famiglia tradizionale fondata sul matrimonio fra un uomo e una donna come elemento
        costitutivo ottimale e insostituibile, e quindi meritevole di una tutela sproporzionata
        rispetto ad altre istituzioni, diritti e aspirazioni, della società umana. La forza di
        questo argomento sta nel fatto che una fiorente società umana è nell’interesse di tutti,
        quindi anche delle persone gay e lesbiche. Si è approfondita questa linea di ragionamento
        per prima, come «argomento zero» che pone l’azione dello sposarsi fra persone dello stesso
        sesso (o dell’istituzionalizzarne la possibilità) fra le other-regarding
            actions, cioè fra le azioni che, millianamente, riguardano, anche
        indirettamente, gli altri. Non appare sempre perspicuo perché mai il same-sex
            marriage potrebbe avere effetti così devastanti.
La signora Britney Spears, una celebrità della musica
        pop, si è sposata regolarmente, e ha poi ottenuto il divorzio poche ore dopo[89]: si è trattato, con ogni probabilità, di un artificio pubblicitario. Per quelle
        cinquantacinque ore, ad ogni modo, la Signora Spears ha avuto diritti e tutele[90] che partners dello stesso sesso che condividono la vita da anni, talora dando un
        esempio ammirevole di abnegazione e sacrificio, «non dovrebbero» avere. L’esclusiva
        opposizione al same-sex marriage in quanto tale sembra infine avere
        come conseguenza la garanzia e tutela di questi comportamenti, che francamente non sembrano
        molto rispettosi della famiglia tradizionale: ed è un fatto che opzioni come quella
        praticata dalla Signora Spears, un tempo impensabili, sono ora (ancorché ben raramente
        praticate) effettivamente disponibili, onde nel contesto complessivo (difeso con l’argomento
        basato su ipotesi)
        ogni matrimonio pare infine andar bene – va benissimo un matrimonio
            qualunque – purché non fra persone dello stesso sesso: una
        posizione che sembra ritagliata avendo in mente non le esigenze di sposi tradizionali, ma
        quelle di una cantante pop assetata di pubblicità via gossip. 
In realtà, non è dato sapere quali sarebbero gli
        effetti di lunga durata dell’introduzione del matrimonio fra persone dello stesso sesso (le
        osservazioni di breve durata sui paesi che hanno introdotto l’eguaglianza matrimoniale
        sembrano rassicuranti; non si ha notizia di terremoti o di disintegration
        in Canada); il timore di conseguenze non certe, d’altra parte, non sembra un
        argomento sufficiente a conculcare le aspirazioni di alcuna minoranza. 

Un quinto ordine di argomenti fa
        perno su valori di libertà, specificamente sulla libertà religiosa.
        Questi argomenti non vanno mai sottovalutati, e meritano molto rispetto; non aggrediscono il
            same-sex marriage in quanto tale, ma intendono difendere una
        libertà fondamentale, che in ipotesi il matrimonio fra persone dello stesso sesso metterebbe
        in pericolo.
È evidente che il matrimonio fra persone dello stesso
        sesso del quale si parla nel dibattito filosofico-giuridico è matrimonio
            civile, e che non esistono argomenti condivisibili che possano
        obbligare un ministro religioso a celebrare una cerimonia[91] che vada contro aspetti fondamentali della sua fede[92].
    

Un sesto argomento si basa sulla
            sofferenza morale di chi si sentirebbe ferito, e offeso nelle sue
        più profonde convinzioni (per esempio di tipo religioso), dal same-sex marriage.
        Questo argomento presenta un vantaggio importante: è inconfutabile. La sua logica
        permette solo rimedi palliativi, come la ponderazione della sofferenza di coloro che
        patirebbero la riforma: con previsioni giuridiche che esprimano concretamente rispetto per i
        valori connessi alla famiglia «tradizionale» (per esempio, utili sgravi fiscali per le
        famiglie numerose). In realtà, se di reale discriminazione si tratta, allora la sofferenza,
        ancorché sincera e reale, non costituisce un argomento conclusivo. Non ci sono dubbi che vi
        fu autentica sofferenza, in alcune comunità, anche quando fu ordinata la desegregazione
        negli stati del Sud. 

Un settimo ordine di argomenti
        si basa infine su considerazioni tecniche, per esempio economiche. La
        reversibilità della pensione non è, evidentemente, senza oneri per lo Stato. L’argomento è
        tuttavia self-defeating, perché pone in rilievo l’impatto economico di
        una discriminazione della quale esso in quanto tale non nega l’ingiustizia.

Quelli illustrati, è chiaro, costituiscono argomenti
        eterogenei, perché alcuni di essi sono di natura intensamente teorica, direi quasi
        specificamente giusfilosofica, mentre altri sono più tecnici, o
        inclinanti verso considerazioni di ordine sociologico e politico-istituzionale. 
Un’altra importante differenza è
            l’intensità degli argomenti: alcuni di essi sono di intensità
        fortissima, e presuppongono un giudizio negativo sulla condizione gay e lesbica, nonché sui
        sentimenti e sui rapporti che possono fiorire nella vita quotidiana di chi questa condizione
        viva e viva apertamente; altri sono invece di intensità più debole, e sono compatibili con
        l’accettazione di un riconoscimento giuridico di un qualche tipo per le coppie appartenenti
        a un orientamento sessuale minoritario. 
Va sempre ricordato che, come si è accennato, nella
        discussione pubblica vera e propria gli argomenti si accalcano e sovrappongono fra loro, e
        difficilmente ne viene proposto uno «puro». Per esempio, si può sostenere che il matrimonio
        fra persone dello stesso sesso costituirebbe un’approvazione morale dell’omosessualità: la
            stamp-of-approval objection, anche quando viene sollevata in modo
        poco articolato, fa perno da un lato sul riconoscimento del valore espressivo del diritto
        (che gioca un ruolo nel quarto tipo di argomento, o «argomento zero»), e dall’altro
        sull’argomento basato sull’antropologia razionale o del secondo tipo (che spiega come mai un
            approval, un endorsement sia non appropriato
        nel caso delle relazioni fra persone dello stesso sesso). 
Le obiezioni contro il same-sex
            marriage non costituiscono necessariamente una prova irrefutabile di
        pregiudizio e di omofobia, esse vanno senz’altro prese sul serio; la trattazione svolta in
        questa sede non riconosce loro tuttavia un’efficace cogenza argomentativa. Questo non
        significa che, in astratto, un argomento cogente contro l’istituzionalizzazione del
        matrimonio fra persone dello stesso sesso sia impossibile; entro l’orizzonte teorico della
        ricostruzione critica del dibattito in tre fasi qui elaborata non sembra però che esso sia
        stato, fino ad ora, efficacemente prodotto. 

Nel corso dell’intero dibattito su diritto e
        orientamento sessuale[93], e specificamente nella sua terza fase, la nozione di
        eguaglianza è stata sottoposta a un’interessante pressione
        concettuale, che ne ha maggiormente articolato il contenuto e il significato. 
Prima delle lotte per i diritti civili era possibile
        essere separate but equals, nel senso che si poteva sostenere che
        l’eguaglianza fosse compatibile con la segregazione razziale; dopo quelle lotte la nozione
        di eguaglianza si è maggiormente articolata, si è arricchita e precisata, onde oggi la
        logica sottostante alla nozione di separate but equals è pressoché
        universalmente considerata destituita di un ragionevole fondamento teorico-giuridico
        compatibile con la nozione «occidentale» di eguaglianza. Allo stesso modo, il dibattito
        americano sul matrimonio fra persone dello stesso sesso ha arricchito e ulteriormente
        aticolato la nozione di eguaglianza, che non è e non sarà più come prima. La rilevanza
        filosofico-giuridica del dibattito su diritto e orientamento sessuale, oggetto della prima
        tesi che ci si è proposti di sostenere in questa sede, appare a questo punto più o meno
        fuori discussione. 
Il dibattito sul matrimonio fra persone dello stesso
        sesso gode di una relativa indipendenza teorica rispetto alle due fasi precedenti del
        dibattito su diritto e orientamento sessuale, e si è svolto a partire da specifici eventi
        giuridici: sentenze di Corti, proposte di legge, e così via. La ricostruzione offerta in
        questa sede sembra quindi sostenere la ragionevolezza sia della seconda tesi (la
        ricostruzione del dibattito in tre fasi distinte) sia della terza tesi (l’iniziale
        secernersi del dibattito teorico dal seno stesso di casi giuridici concreti, salvo poi
        cristallizzarsi in argomenti normativi più o meno teoricamente indipendenti) enunciate
            nell’Introduzione. 
La ricostruzione qui offerta contribuisce anche a
        spiegare l’improvvisa, impreveduta comparsa della questione del same-sex
            marriage: non sarebbe stato possibile mettere a tema il matrimonio fra
        persone dello stesso sesso nel modo vivido e coinvolgente al quale oggi siamo usi fino a che
        l’orientamento sessuale minoritario non fosse stato prima attratto nell’orbita del
            valuable – ma dopo che la possibilità del riconoscimento del
            valore fu elaborata, il tema conseguente dell’eguaglianza
            di valore entrò subito in rapida incubazione. La problematizzazione del
        riconoscimento del valore era la condizione necessaria per poter sollevare la questione
        dell’eguaglianza nei termini nei quali ciò è avvenuto, ancorché
        quest’ultima godesse e goda di una relativa indipendenza concettuale, come dimostra la
        posizione di chi è a favore di un riconoscimento giuridico di
        natura pubblicistica per le coppie gay e lesbiche, e tuttavia rimane contrario o anche
        ostile all’istituzionalizzazione del same-sex marriage. Questo
        significa che la quarta tesi (successione genetica, non assolutamente cronologica, senza un
        diretto rapporto di causa-effetto fra le tre fasi) e la quinta tesi (onde rimane possibile,
            prima facie, assumere posizioni diversificate sulle macroquestioni
        che soggiacciono alle tre fasi) possono essere, fino a prova contraria, ritenute come
        dimostrate. 
Le cinque tesi vanno considerate nel loro complesso,
        e il perimetro teorico che descrivono non è affatto indipendente dal dibattito a partire dal
        quale si sono generate. La razionalità degli argomenti normativi su diritto e orientamento
        sessuale è insomma una razionalità radicata nella concretezza dei casi concreti dai quali si
        è sviluppata e tuttora promana: nasce ad essa immanente, anche se può successivamente
        conquistarsi una relativa autonomia teorica. 
Le cinque tesi quindi, nel loro complesso, non solo
        ricostruiscono il perimetro filosofico-giuridico entro il quale può essere concettualizzato
        il dibattito americano su diritto e orientamento sessuale, a prescindere dalle posizioni che
        sulle questioni normative concrete si intendano assumere, ma proprio a partire da quel
        radicamento in un concreto dibattito storico esse costituiscono anche, sempre nel loro
        complesso, un’acquisizione teorica. 
A partire dalle cinque tesi, infatti, la nozione di
        eguaglianza, sotto la pressione del dibattito su diritto e orientamento sessuale, si è
        arricchita, precisata, e naturalmente problematizzata in modi che probabilmente non è ancora
        possibile comprendere in modo esaustivo e trasparente. 
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                celebrare, o a offrire le chiese come luoghi deputati alla celebrazione, in capo a
                sacerdoti e figure religiose ostili a tale istituto, violandone quindi in modo
                radicale la libertà religiosa. Preoccupazioni di questo genere hanno dettato
                l’accurato, prudentissimo fraseggio del testo approvato dallo Stato di New York,
                volto a rendere impossibili conseguenze indesiderabili come queste. 


[20]  Non si può non ricordare la sentenza della Corte Suprema nel
                caso Loving versus Virginia [388 U.S. 1 (1967)] per via di
                quelle famose parole: «la libertà di matrimonio è stata a lungo riconosciuta come
                uno dei diritti personali vitali per l’essere umano e necessari per il perseguimento
                della sua felicità [.]». La giurisprudenza costituzionale americana non si è
                pronunciata sul tema del right to marry solo con riferimento al
                tema, delicatissimo, della razza. In effetti, Zablocki versus Redhail
                [434 U.S. 374 (1978)] non fa riferimento ad alcuna classifìcazione
                sospetta o quasi sospetta, ma articola un right to marry in
                quanto tale, cassando una legge del Wisconsin che faceva dipendere l’ottenimento di
                una nuova licenza matrimoniale dall’esibizione della prova
                documentale di adempimento delle proprie obbligazioni verso i figli di primo letto,
                con conseguente compressione del diritto al matrimonio per i padri «fannulloni». La
                Corte escluse ogni limitazione, da parte degli Stati, della «libertà di scelta
                personale in materia di matrimonio e vita personale». 


[21]  La National Association for the
                    Advancement of Colored People ha infatti reso pubblica una
                risoluzione del 19 maggio 2012 sull’eguaglianza matrimoniale: «The NAACP
                Constitution affirmatively states our objective to ensure the “political,
                educational, social and economic equality” of all people. Therefore, the NAACP has
                opposed and will continue to oppose any national, state, local policy or legislative
                initiative that seeks to codify discrimination or hatred into the law or to remove
                the Constitutional rights of LGBT citizens. We support marriage equality consistent
                with equal protection under the law provided under the Fourteenth Amendment of the
                United States Constitution. Further, we strongly affirm the religious freedoms of
                all people as protected by the First Amendment.»


[22]  In generale, cfr. Dale Evva Gelfand,
                    Coretta Scott King. Civil Rights Activist, New York, NY,
                Chelsea House, 2007, p. 117. Nel suo discorso al Richard Stockton College del New
                Jersey di Martedì, 23 marzo 2004, la Signora King affermò: «Gay and lesbian people
                have families, and their families should have legal protection, whether by marriage
                or civil union. A constitutional amendment banning same-sex marriages is a form of
                gay bashing and it would do nothing at all to protect traditional
                marriages.»


[23]  Sull’omofobia nelle chiese
                    black: Horace L. Griffin, Their Own Receive Them
                    Not: African American Lesbians and Gays in Black Churches, Eugene,
                OR, Wipf and Stock, 2006; Anthony Stanford, Homophobia in the Black
                    Church: How Faith, Politics, and Fear Divide the Black Community,
                Santa Barbara, CA, ABC-CLIO/Praeger, 2013.


[24]  Cfr. ad esempio: Paul Axel-Lute,
                    Same-Sex Marriage: A Selective Bibliography of the Legal
                    Literature, originally published September 2002, last updated October
                19, 2012, https://law-library.rutgers.edu/samesex-marriage.


[25]  Bush v.
                    Gore, 531 U.S. 98 (2000).


[26]  Hollingsworth vs.
                    Perry (formerly Perry vs. Brown and
                    Perry vs. Schwarzenegger) 570 U.S. (2013). La Corte ha
                negato standing giuridico per ricorrere contro un
                    federal court ruling agli sponsor della Proposition Eight
                (lo Stato della California si era rifiutato di ricorrere): così facendo, senza
                entrare nel merito della questione, ha di fatto restaurato il same-sex
                    marriage in California. Il nome Schwarzenegger è quello del
                culturista, attore hollywoodiano e uomo politico repubblicano Arnold Schwarzenegger,
                allora Governatore dello Stato della California, che ha personalmente celebrato, nel
                suo ufficio, un matrimonio fra persone dello stesso sesso.


[27]  Cfr. comunque William N. Eskridge Jr.,
                    The Ninth Circuit’s Perry Decision and the Constitutional Politics of
                    Marriage Equality,  «Stanford Law Review Online», 64, 2012, pp.
                93–98; Clifford J. Rosky, Perry v. Schwarzenegger and the Future of
                    Same-Sex Marriage Law, «Arizona Law Review», 53 (3), 2011, pp.
                913–983; Robin L. West, A Marriage is a Marriage is a Marriage: The Limits
                    of Perry v. Brown, «Georgetown Public Law
                    Research Paper», 2012, No. 12-027.


[28]  United States vs.
                    Windsor, 570 U.S. (2013) (Docket No. 12-307).


[29]  Cfr. Thea Spyer and Edith
                    Windsor, «The New York Times», 2007, May 27, p. ST14; cfr. anche il
                film Edie & Thea: A Very Long Engagement, diretto da Susan
                Muska e Gréta Olafsdóttir, con Thea Spyer e Edea Windsor, 2009. 


[30]  United States
                        vs. Windsor, 570 U.S. (2013) (Docket No. 12-307): «DOMA’s
                    principal effect is to identify a subset of state-sanctioned marriages and make
                    them unequal. […] The principal purpose is to impose inequality […] DOMA
                    undermines both the public and private significance of state-sanctioned same-sex
                    marriages; for it tells those couples, and all the world, that their otherwise
                    valid marriages are unworthy of federal recognition. This places same-sex
                    couples in an unstable position of being in a second-tier marriage. […] And it
                    humiliates tens of thousands of children now being raised by same-sex couples.
                    […] By […] treating those persons as living in marriages less respected than
                    others, the federal statute is in violation of the Fifth Amendment».


[31] 
                Obergefell vs. Hodges, 576 U. S. (2015): «Without the
                recognition, stability and predictability marriage offers, their children suffer the
                stigma of knowing their families are somehow lesser. They also suffer the
                significant material costs of being raised by unmarried parents, relegated through
                no fault of their own to a more difficult and uncertain family life. The marriage
                laws at issue here thus harm and humiliate the children of same-sex
                couples».

[32] 
                Obergefell vs. Hodges, cit: «Many who deem same-sex marriage to
                be wrong reach that conclusion based on decent and honorable religious or
                philosophical premises, and neither they nor their beliefs are disparaged here. But
                when that sincere, personal opposition becomes enacted law and public policy, the
                necessary consequence is to put the imprimatur of the State itself on an exclusion
                that soon demeans or stigmatizes those whose own liberty is then denied».

[33] 
                Obergefell vs. Hodges, cit: «Same-sex couples are consigned to
                an instability many opposite-sex couples would deem intolerable in their own lives.
                […] It demeans gays and lesbians for the State to lock them out of a central
                institution of the Nation’s society».

[34] 
                Obergefell vs. Hodges, cit: «The respondents have not shown a
                foundation for the conclusion that allowing same-sex marriage will cause the harmful
                outcomes they  describe». 

[35]  Scontato il sarcasmo del Giudice Scalia, che non
                ha deluso le aspettative: «The opinion is couched in a style that is as pretentious
                as its content is egotistic».

[36]  Come ricorda il Chief Justice Roberts, solo 11 stati e il
                District of Columbia avevano ottenuto l’eguaglianza matrimoniale «democraticamente»,
                votando o attraverso l’azione del legislativo. Negli altri casi, essa era esito di
                una sentenza del giudiziario. 

[37]  Cfr. la dissenting opinion
                del Chief Justice Roberts: «Understand well what this dissent is about:
                It is not about whether, in my judgment, the institution of marriage should be
                changed to include same-sex couples. It is instead about whether, in our democratic
                republic, that decision should rest with the people acting through their elected
                representatives, or with five lawyers who happen to hold commissions authorizing
                them to resolve legal disputes according to law». Obergefell vs.
                    Hodges, cit.

[38]  La dissenting opinion del Giudice Scalia
                è chiara: egli nota una «threat to American democracy». 

[39]  Afferma Scalia: «The substance of today’s decree is not of
                immense personal importance to me». Insomma, si tratta  di un problema di
                competenza. Niente vien detto sul diritto naturale, nulla sull’atropologia: quello
                che preoccupa è solo «the hubris reflected in today’s judicial Putsch». 

[40]  Roberts, in verità, usa una citazione da James
                Q. Wilson, The Marriage Problem: How Our Culture Has Weakened
                    Families, Harper Collins, New York, NY,, 2002, p. 41) che potrebbe
                aver ben trovato nel libro di Ryan T. Anderson, Robert P. George e Sherif Girgis,
                    What is Marriage? Mand and Woman: A
                    Defense, New York, NY, Encounter Books, 2012, p. 39, e indulge in una
                versione minimalista dello slippery slope argument, accennando
                al fatto che gli argomenti dei ricorrenti potrebbero essere fatti propri anche dai
                sostenitori dei matrimoni fra più di due persone. Il Giudice Alito ricorda la
                nozione tradizionale di matrimonio basata sulla procreazione: ma fondamentalmente
                per sostenere che gli Stati hanno il diritto a preferire quella
                nozione tradizionale. 

[41]  «In forming a marital union, two people
                    become something greater than once they were. As some of the petitioners in
                    these cases demonstrate, marriage embodies a love that may endure even past
                    death. It would misunderstand these men and women to say they disrespect the
                    idea of marriage. Their plea is that they do respect it, respect it so deeply
                    that they seek to find its fulfillment for themselves. Their hope is not to be
                    con- demned to live in loneliness, excluded from one of civiliza- tion’s oldest
                    institutions. They ask for equal dignity in the eyes of the law. The
                    Constitution grants them that right. The judgment of the Court of Appeals for
                    the Sixth Circuit is reversed. It is so ordered».
                        Obergefell vs. Hodges, cit. 

[42]  George Kateb, Human
                Dignity, Cambridge, MA, Harvard University Press, 2011.


[43]  Someone else’s
                    love don’t change a thing in my wedding vows or this wedding ring,
                come spiega, accompagnandosi alla chitarra con lo Stetson calcato sulla fronte, un
                cantante country molto innamorato di sua moglie, in un già famoso ritornello sul
                    same-sex marriage: Town and Country Band, (Rob Shapiro,
                Brian Woodbury, Marc Mullerl, Dan Schwartz, Joe Berardi, Dan Lutz, Andy Sanesi, Eli
                Breuggemann, Marc Doten, Jim «Kimo» West, Gabe Witcher), Everybody Wants
                    to Say I Do, Some Phil Records 2011; il cantante e frontman
                è Rob Shapiro. 


[44]  Per converso, i sostenitori dell’eguaglianza matrimoniale
                cercano di far ricadere le relazioni gay e lesbiche nell’ambito del
                    valuable. Se si cerca di prescindere dall’attribuzione di
                un elemento valuable alle relazioni gay e lesbiche (Macedo,
                Corvino) l’argomento che sostiene il same-sex marriage tende a
                assumere le classiche movenze liberali del diritto alla privacy. I sostenitori dei
                diritti delle persone gay e lesbiche hanno talora sostenuto che il divieto del
                    same-sex marriage viola il diritto alla privacy, perché
                quest’ultimo può comprendere la nozione di privacy sia in senso puramente formale,
                come fondamentale libertà da, libertà negativa, diritto
                    to be left alone, senza controlli o ingerenze da parte
                dello stato (dal suo diritto penale, dalla minaccia della sanzione), sia in un senso
                sostanziale, che includa diritti affermativi seppure non resi in forma scritta, non
                chiaramente concettualizzati, non perspicuamente definiti; questi diritti godono
                egualmente di tutela giuridica di rango costituzionale, e fra questi diritti può
                figurare il right to marry. È possibile sostenere l’esistenza
                di una linea evolutiva, nelle decisioni della Suprema Corte, che elabora una nozione
                di diritto alla privacy in termini tali da includere in esso una serie di diritti
                (dei quali si determina una tutela giuridica a partire dalla Costituzione) che
                riguardano la sfera della libertà personale e relazionale – matrimonio,
                procreazione, e quindi relazioni famigliari, e quindi contraccezione, e così via. In
                dottrina è dunque stato sostenuto che l’elaborazione di un diritto alla privacy in
                senso sostanziale da una parte, e la ricaduta delle relazioni omosessuali nel cono
                di luce generato dall’elaborazione di tale diritto dall’altra, comporterebbe un
                    right to marry esteso al same-sex marriage.
                È evidente che le due linee argomentative (il valore e la privacy)
                possono intrecciarsi fra loro, sovrapporsi e interagire in vario modo, ed è
                inevitabile che ciò avvenga; rimane vero tuttavia che godono anche di una relativa
                autonomia teorica. Una linea estende al diritto civile quella tutela propria del
                dominio delle self-regarding actions, di quelle azioni,
                relazioni, di quei sentimenti, piani di vita, e rapporti, che ricadono nella sfera
                intima dell’individuo tutelata dal diritto alla privacy; il diritto penale non deve
                punire, e il diritto civile non deve discriminare, nulla che ricada in questa sfera,
                a meno che non sussista un fondamentale interesse dello Stato. Questa linea
                argomentativa, in astratto, non prende necessariamente posizione sul valore di
                quelle pratiche e di quelle relazioni, di quegli atti sessuali e di quei sentimenti.
                Un’altra linea argomentativa elabora un right to marry come
                    diritto umano, e non esita a considerare quei rapporti e
                quei sentimenti come valuable, come dotati di valore, anche
                solo per il fatto di essere liberamente scelti, e quindi espressione dell’autonomia
                dell’individuo. Letture stimolanti, e di opposto orientamento, sono Adam J. MacLeod,
                    The Search for Moral Neutrality in Same Sex Marriage
                    Decisions, in «BYU Journal of Public Law», 23, 2008, pp. 1-59, dove
                si sostiene che le sentenze favorevoli al matrimonio fra persone dello stesso sesso
                    non sono affatto moralmente neutrali (sono dunque
                «perfezioniste» nell’ispirazione) e pretendono di conferire approvazione morale a
                fatti di puro individual
                self-fulfillment, «soddisfacimento individuale»; e Carlos A.
                Ball, The Morality of Gay Rights: An Exploration in Political
                    Philosophy, New York, NY, Routledge, 2003, dove si predilige un
                    moral liberalism rispetto a un neutral
                    liberalism (considerato adatto solo alla prima fase delle lotte per i
                    gay rights). Gli autori identificati come rappresentativi
                del neutral liberalism sono naturalmente John Rawls e Ronald
                Dworkin. 


[45]  Queste due diverse modalità non sono, nelle concrete
                argomentazioni che vengono offerte, sempre distinguibili con una linea ben netta, ma
                talvolta è possibile distinguere, e quando è possibile è importante farlo, per
                riconoscere doverosamente le diverse posizioni morali di uomini e donne in buona
                fede. Nella maggior parte dei casi, tuttavia, la distinzione fra le due posizioni
                può risultare sfumata; essa ha del resto un significato pregnante solo in chi
                argomenta a favore di una qualche forma di riconoscimento
                giuridico delle coppie omosessuali, con rilievo pubblicistico, ma
                    contro il matrimonio fra persone dello stesso
                sesso.


[46]  Leonardo Sciascia, Il giorno della
                        civetta, Torino, Einaudi, 1960.


[47]  Hadley Arkes trova che il matrimonio fra persone dello stesso
                sesso rassomigli così poco al matrimonio eterosessuale, that it would
                    appear almost as a mocking burlesque. Cfr. Hadley Arkes,
                    Closet Straight, «National Review», 45, 1993, p. 43. Il
                testo di Arkes è stato ripubblicato in varie sedi. 


[48]  La discussione pubblica, va pur detto, offre
                l’impressione che chi mette in discussione il valore dei rapporti e degli affetti
                omosessuali sia ostile al matrimonio e a qualsiasi forma di riconoscimento di tali
                unioni, e che accetta talora quest’ultima soluzione più o meno obtorto
                    collo, come una forma di compromesso. Bill Donohue, il Presidente
                della Catholic League, in un’interessante intervista di John
                Fugelsang (un’intervista nota soprattutto perché in essa egli afferma che
                    marriage has nothing to do with love) afferma che egli
                accetterebbe le unioni civili in cambio di un Emendamento alla Costituzione Federale
                che bandisse in tutto il paese il same-sex marriage, perché in
                tal modo «you’re not going to get to home plate. You’ll be stopped at third base».
                    Catholic Leader Bill Donohue: Marriage Is «Not About Love’,
                … http://www.youtube.com/watch?v=zyz7lmblG5g. L’intervista era
                apparsa su Current TV’s Viewpoint giovedì 11 aprile 2012. 


[49]  Scalia, J., dissenting, Supreme Court of the
                United States, No. 02—102, John Geddes Lawrence and Tyron Garner,
                    Petitioners, v. Texas, On Writ of certiorari to the Court of Appeals of Texas,
                    Fourteenth District, June 26, 2003: «The people may feel that their
                disapprobation of homosexual conduct is strong enough to disallow homosexual
                marriage, but not strong enough to criminalize private homosexual acts–and may
                legislate accordingly. The Court today pretends that it possesses a similar freedom
                of action, so that we need not fear judicial imposition of homosexual marriage, as
                has recently occurred in Canada (in a decision that the Canadian Government has
                chosen not to appeal). See Halpern v. Toronto, 2003 WL 34950 (Ontario Ct. App.);
                Cohen, Dozens in Canada Follow Gay Couple’s Lead, Washington Post, June 12, 2003, p.
                A25. At the end of its opinion–after having laid waste the foundations of our
                rational-basis jurisprudence–the Court says that the present case “does not involve
                whether the government must give formal recognition to any relationship that
                homosexual persons seek to enter.” Ante, at 17. Do not believe it. More illuminating
                than this bald, unreasoned disclaimer is the progression of thought displayed by an
                earlier passage in the Court’s opinion, which notes the constitutional protections
                afforded to “personal decisions relating to marriage, procreation, contraception,
                family relationships, child rearing, and education,” and then declares that
                “[p]ersons in a homosexual relationship may seek autonomy for these purposes, just
                as heterosexual persons do.” Ante, at 13 (emphasis added). Today’s opinion
                dismantles the structure of constitutional law that has permitted a distinction to
                be made between heterosexual and homosexual unions, insofar as formal recognition in
                marriage is concerned. If moral disapprobation of homosexual conduct is “no
                legitimate state interest” for purposes of proscribing that conduct, ante, at 18;
                and if, as the Court coos (casting aside all pretense of neutrality), “[w]hen
                sexuality finds overt expression in intimate conduct with another person, the
                conduct can be but one element in a personal bond that is more enduring,” ante, at
                6; what justification could there possibly be for denying the benefits of marriage
                to homosexual couples exercising “[t]he liberty protected by the Constitution,”
                ibid.? Surely not the encouragement of procreation, since the sterile and the
                elderly are allowed to marry. This case “does not involve” the issue of homosexual
                marriage only if one entertains the belief that principle and logic have nothing to
                do with the decisions of this Court.» Corsivo mio nella traduzione italiana nel
                corpo del testo. Per la relazione fra le norme che proibiscono la discriminazione e
                il riconoscimento dei matrimoni gay, cfr. John Mitchell Finnis, Law,
                    Morality, and «Sexual Orientation’, «Notre Dame Journal of Law,
                Ethics & Public Policy», 9, 1995, pp. 11-39:16: «It is in fact accepted by
                almost everyone, on both sides of the political debate, that the adoption of a law
                framed to prohibit “discriminations on grounds of sexual orientation” would require
                the prompt abandonment of […] non-recognition of homosexual “marriages” and
                adoptions, and so on».


[50]  Il Cardinal Carlo Cafarra, arcivescovo della mia
                città, Bologna, conosce questo aspetto del pensiero di Raz: «Il prof. Joseph Raz ha
                scritto: “la monogamia, ammesso che rappresenti l’unica valida forma di matrimonio,
                non è alla portata dell’individuo. Per poterla vivere, essa richiede una cultura che
                la riconosce e che la sostenga attraverso l’atteggiamento del settore pubblico e
                delle istituzioni”.» Relazione pronunciata martedì, 4 luglio 2006 dal Cardinale
                Carlo Caffarra, Arcivescovo Metropolita di Bologna, alla Sessione Inaugurale del
                Congresso Telogico-Pastorale Internazionale di Valencia, dal titolo
                    Matrimonio e laicità dello Stato. Per le posizioni di Raz
                in tema di orientamento sessuale minoritario: «Coming now to points more directly
                relevant to multiculturalism: it is of vital importance for the ability of one group
                to be able to identify with the political society that their membership of the
                smaller group is respected by the political society; this applies to all aspects of
                identity. A political society which does not respect gays, or Christians, or black
                people, cannot expect that those it fails to respect will identify with it, and it
                does not deserve their allegiance». Joseph Raz,
                    Multiculturalism, «Ratio Juris», 1998, 11:3, pp.
                193-205.


[51]  Cfr. Gianfrancesco Zanetti, Coppie di fatto: un
                    argomento normativo di filosofia del diritto, «Familia», 3, 2003, pp.
                659-678 (ristampato in Massimo La Torre [a cura di], Questioni di vita o
                    morte. Etica pratica, bioetica e filosofia del diritto, Torino,
                Giappichelli, 2007, pp. 335-351). Sul ruolo fondamentale che, a mio avviso, Raz ha
                avuto nella discussione di queste categorie: Gianfrancesco Zanetti,
                    Aspetti problematici della nozione di «opzioni incompatibili» nel
                    multiculturalismo liberale di Joseph Raz. In G. Bongiovanni (a cura
                di), La filosofia del diritto costituzionale e i problemi del liberalismo
                    giuridico, Bologna, Clueb, 1998, pp. 105-20.


[52]  Nel 1965 la regina Elisabetta conferì a Lennon,
                McCartney, Harrison e Starr l’onorificenza di Members of the Order of the British
                Empire (MBE); cfr. Bob Spitz, The Beatles: The Biography, New
                York, NY, Little, Brown, 2005. La decisione fu presa a giugno e la cerimonia avvenne
                il 26 ottobre a Buckingham Palace. Lennon restituì l’onorificenza nel 1969, ma come
                protesta antimilitarista. Naturalmente, anche se restituì l’onorificenza «come
                oggetto fisico», l’onorificenza «come status» non può essere restituita, e
                tecnicamente Lennon rimase «baronetto». 


[53]  Gli oppositori del same-sex marriage sono
                spesso molto interessati a questo punto, che essi interpretano come un’ammissione:
                il matrimonio fra persone dello stesso sesso – sostengono – effettivamente
                ridefinisce dunque il matrimonio in quanto tale, al contrario di quanto sostengono i
                suoi sostenitori politici, che insistono sull’idea rassicurante che l’eguaglianza
                matrimoniale «non cambi nulla», nel senso che il cielo non crolla. Temo che si
                tratti di un equivoco: chi riconosce la logica delle istituzioni normative e la sua
                fenomenologia può ben dire che «non succede nulla» intendendo «non succede niente di
                speciale», «niente di tragico»; può ben sostenere che il matrimonio tradizionale non
                viene «colpito» dall’inclusività, intendendo che esso non viene trasformato in
                qualcosa di radicalmente altro, ma viene conservato e rafforzato permettendo ad esso
                di assorbire più perfettamente un valore di eguaglianza. 


[54]  Cfr. ad es. Chitarrella, De Regulis ludendi ac
                    solvendi in Mediatore, et Tresseptem - Delle Regole di
                    giocare e pagare nel mediatore, e nel tressette, del signor
                Chitarrella, Napoli, Tipografia Cataneo, 1840. 


[55]  Poiché, come è stato notato
                    supra, l’analogia fra le lotte delle persone gay e lesbiche
                e quelle della grande stagione americana dei diritti civili fa parte della
                discussione pubblica su diritto e orientamento sessuale, segnalo che ho affrontato
                questa logica con riferimento al problema della razza in Astrology and
                    Race. Aspects of Equality after Critical Race
                    Theory, «Columbia Journal of Race
                and Law», 2, Spring 2012, pp. 267-278.


[56]  Cfr. Gf. Zanetti, Su alcuni aspetti
                    filosofico-giuridici del dibattito americano sul same-sex marriage,
                «Diritto & Questioni pubbliche», 2015, 1 (entro
                una sezione monografica a cura di Tecla Mazzarese, I diritti delle coppie
                    omosessuali). 


[57]  Una lista interessante di argomenti, confutati dall’autore, si
                trova in John G. Culhane, Uprooting the Arguments Against Same-Sex
                    Mariage, «Cardozo Law Review», 20, 1999, pp. 1119- 1211. Non pretendo
                che la mia lista sia migliore di altre: gli argomenti non sono i nani di Biancaneve,
                e possono essere concettualizzati con criteri diversi. 


[58]  Cfr., per un quadro di insieme, Allene S.
                Phy-Olsen, Same-Sex Marriage, Westport,
                    CT, Greenwood Press, 2006. 


[59]  Non ho competenze specifiche sull’argomento; segnalo ai
                volenterosi: Martti Nissinen, Homoeroticism in the Biblical World: A
                    Historical Perspective, Minneapolis, MN, Fortress, 1998. L’ed.or. è
                in finnico. 


[60]  Va qui detto che questi argomenti non sono
                affatto rozzi, banali, o semplicistici. Un argomento banale è quello della
                innaturalità di determinati atti semplicemente perché diretti contro un
                    biological power, sia esso sessuale o riproduttivo. Non è
                bene attribuire ai propri interlocutori un argomento semplificato, che diventa una
                perfetta testa di turco per una facile confutazione (anche se è assai facile, in
                questi contesti, argomentativi, commettere quest’errore in buona fede). Patrick Lee
                a Robert P. George segnalano come questo argomento sia rifiutato da un teorico
                contemporaneo del diritto naturale quale San Karol Woitjla, Papa Giovanni Paolo II;
                vengono da essi citati i testi Familiaris Consortio, Pt. III.
                    Veritatis Splendor, 48; come riferimento generale: Patrick
                Lee, The Human Body and Sexuality in the Teachings of Pope John Paul
                    II, in Christopher Tollfsen (ed.), John Paul II’s
                    Contribution to Catholic Bioethics, Dordrecht, NE, Kluwer Academic
                Publisher, 2004, pp. 107-120. Ho trovato questi riferimenti in Robert P. George e
                Patrick Lee, Body-Self Dualism in Contemporary Ethics and
                    Politics, Cambridge, UK, University Press, 2008, p. 177. 


[61]  «[O]ur argument makes no appeal to divine
                revelation or religious authority. […] [W]e offer no religious arguments here»; cfr.
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Conclusioni sull’eguaglianza



Ci sono diverse illustrazioni allegoriche della
        giustizia, bendata, con la spada e la bilancia in mano, ma non ci sono altrettante e simili
        illustrazioni dell’eguaglianza[1]: l’eguaglianza, in fondo, si presenta come un principio astratto che ripete il
        suo significato primario non dalla sfera dei valori bensì da quella della matematica e della geometria[2]. La categoria ha nondimeno progressivamente assunto un ruolo centrale nel
        dibattito pubblico, in seguito a una stagione filosofica che ha mostrato molto interesse per
        l’eguaglianza. 
Gli anni Sessanta privilegiarono forse, a dire il vero,
        la nozione di libertà, e le grandi tipologie di Isaiah Berlin e di Norberto Bobbio
        lasciarono un’impronta indelebile sul dibattito filosofico-politico e filosofico-giuridico;
        gli anni Settanta partirono invece dalla teoria della giustizia rawlsiana, e su questa
        nozione molto fu scritto[3]. Dagli anni Ottanta in poi, tuttavia, si è assistito a
        un irresistibile avanzare, entro il fuoco di interesse degli
        studiosi, della nozione di eguaglianza – spesso analizzata ed elaborata da punti prospettici
        anche differenti: eguaglianza in relazione alla questione del merito; eguaglianza in termini
        di giustizia distributiva; eguaglianza in termini di diritti civili e umani; eguaglianza fra
        individui versus eguaglianza fra gruppi comprensivi (multiculturalismo)[4]. Questi contributi hanno arricchito e approfondito la comprensione tradizionale
        e «occidentale» della categoria dell’eguaglianza; anche il dibattito su diritto e
        orientamento sessuale, com’era inevitabile, ha contribuito ad ulteriormente articolarne il
        significato normativo. La prima tesi che si intende qui sostenere, quella relativa alla
        rilevanza del dibattito su diritto e orientamento sessuale, trova quindi, come si è dettto,
        una conferma nella riarticolazione di alcuni aspetti problematici – ma fondamentali – della
        nozione di eguaglianza.
Negli Stati Uniti un settore del dibattito in corso sul
            same-sex marriage ha concettualizzato il diritto alla nozze delle
        persone gay e lesbiche come eguaglianza matrimoniale, marriage
        equality, anche per appropriarsi del valore retorico della nozione di eguaglianza
        in quanto tale, che già nella Dichiarazione di Indipendenza risulta
        architettonica rispetto ai diritti inalienabili alla vita, alla libertà e al perseguimento
        della felicità, e che nel Quattordicesimo Emendamento ha trovato
        espressione giuridica di rango costituzionale[5].
La nozione di eguaglianza che emerge, fra l’altro (ma
        non esclusivamente) da alcuni momenti del dibattito su diritto e orientamento sessuale,
            non si configura però unicamente come un punto di partenza ideale,
        un valore dal quale far partire catene di argomenti normativi capaci di guidare le nostre
        deliberazioni, ma anche come, da un lato, un punto di arrivo concreto
        e, dall’altro, come un percorso fatto di acquisizioni specifiche (la
        rimozione cioè di date diseguaglianze), ovvero come
            pratiche che stabiliscono forme sempre precarie e storiche di
        eguaglianza. 
Una caratteristica importante del discorso pubblico
        sull’eguaglianza tipica del neutral liberalism, dell’eguaglianza
        liberale classica, è invece proprio costituita da una sua collocazione, esclusiva o
        preferenziale, come input, come prius concettuale
        da attualizzare in quanto parte di un eidos preliminarmente dato di
        ordinamento giuridico-politico legittimo, o di società giusta. In questo senso tale
            liberalism si riallaccia a una tradizione importante della
        riflessione «occidentale» sull’eguaglianza.
Ora, è evidente che quest’ordine di considerazioni è,
        in ogni caso, di importanza decisiva da un punto di vista dottrinale, e quest’importanza
        (vale la pena ribadire il punto esplicitamente) non viene qui messa in
        dubbio. Affermare, per esempio, che tutti gli esseri umani sono eguali perché tutti
        egualmente «figli di Dio» significa stabilire un punto di partenza per una serie di
        possibili conseguenze normative molto interessanti. Oppure – un altro esempio – sostenere
        che solo l’uomo è dotato di ragione discorsiva articolata (e che questa caratteristica
        distingue qualitativamente gli esseri umani dagli altri animali rendendo contestualmente più
        o meno irrilevanti le eventuali differenze intraspecifiche) significa predicare
        un’eguaglianza di base, basic, come input
        fondamentale per un eventuale successivo percorso argomentativo di tipo
        filosofico-giuridico o filosofico-politico, evidentemente gravido di conseguenze
        normative.
    
In questi casi si assume una qualità di
            range, non scalare[6] (la caratteristica di essere «figli di Dio», la caratteristica di essere «dotati
        di ragione»), e si procede a dimostrare (o a dare per scontato) che tale qualità è così
        importante da rappresentare l’elemento discretivo che permette una predicazione di
        eguaglianza, rendendo irrilevanti eventuali altre differenze scalari o di
            range[7].
 Per tali motivi, peraltro, questa nozione di
        eguaglianza di input non viene mai concettualizzata in un
            vacuum, ma sempre al contrario entro una narrazione abbastanza
        elaborata, che può includere un’antropologia, un set di verità religiosamente ispirate, un
        racconto mitico delle origini, e così via[8]. Sul piano argomentativo, è poi appena il caso di ricordarlo, una concezione di
        questo tipo dell’eguaglianza non garantisce di per se stessa alcun esito egalitario sul
        piano normativo: si può credere all’eguaglianza fondamentale di tutti gli uomini in quanto
        figli di Dio e tuttavia essere favorevoli alla schiavitù (magari in forma mite), si può
        credere che gli esseri umani siano tutti, e loro soltanto, dotati di ragione, e tuttavia
        essere favorevoli alla segregazione razziale. Rimane però vero che una concezione
        dell’eguaglianza di questo tipo risulta intuitivamente,
            ceteris paribus, meno ospitale (rispetto a scenari alternativi) per
        esiti antiegalitari sul piano normativo – si tratta di un punto di partenza prima
            facie favorevole a elaborazioni dottrinali di qualche forma di eguaglianza
        normativa. 
La scelta delle qualità rilevanti per predicare questa
        eguaglianza di input, infine, non è mai neutrale. Valorizzare la
        differenza maschile-femminile in quanto tale[9], ad esempio radicandola in una metafisica naturalistica, significa (da un lato)
        rendere più facilmente argomentabili eventuali trattamenti differenziati degli appartenenti
        alle due categorie senza violare un dato ideale di eguaglianza: eguaglianza, in fondo, è
        trattare in modo eguale enti eguali, ma se gli enti sono invece diseguali e distinti allora
        è un altro paio di maniche; significa anche (dall’altro), e viceversa, avere a disposizione
        una base di partenza ben definita per estrapolare la condivisa qualità di
            range sulla quale argomentare la fondamentale eguaglianza (per
        esempio: la comune umanità, l’essere dotati di ragione, l’essere creati a immagine di un
        Dio, la condivisa base genetica, il linguaggio discorsivo, etc.). Parlare di orientamento
        sessuale, parimenti, non è affatto neutrale: significa anche poter assumere che
        l’orientamento sessuale omosessuale «esiste» in quanto tale, e questo a sua volta permette
        di articolare un discorso antidiscriminatorio, argomentando la decisiva rilevanza di qualità
        condivise dei diversi orientamenti sessuali – la ricerca del piacere, la capacità
        comunicativa, il legame con l’affettività, la possibilità di rendere la vita sessuale
        sintonica con un progetto di vita condivisa, etc.[10]
Ora, il punto è che la nozione di eguaglianza che
        emerge (fra l’altro) da alcuni settori del dibattito su diritto e orientamento sessuale,
        comporta nondimeno proprio la non-esaustività della rilevanza
        argomentativa dell’approccio appena descritto; comporta altresì la rilevanza di un percorso
        alternativo, certo compatibile col primo, ma controintuitivo rispetto alla forma
            mentis da esso plasmata. Nel percorso alternativo in esame l’eguaglianza, e
        la diseguaglianza, si configurano controintuitivamente in primo luogo come
            output, ovvero come l’esito concreto di determinate politiche. 
In questo caso la policy che
        tende normativamente all’eguaglianza non si basa necessariamente su una nozione teorica di
        eguaglianza di base (dimostrata, o assunta come data, con le modalità prima descritte) per
        rispettarla, per realizzarla, per dare a Cesare quel ch’è di Cesare e unicuique
            suum, ma al contrario determina un’eguaglianza di base
        specifica (che quindi manca). Un’eguaglianza di base (o
            una diseguaglianza di base) è il punto di arrivo, non di partenza,
        di determinate politiche di eguaglianza (o di diseguaglianza), di un dato
            facere. L’eguaglianza (e la diseguaglianza) viene
            fatta, non constatata; essa viene verificata nel senso che viene resa vera. Per tale eguaglianza,
        vichianamente, verum et factum convertuntur.
Non si tratta di un percorso argomentativo presente
        esclusivamente nel dibattito su diritto e orientamento sessuale. Un altro esempio è
        l’eguaglianza «razziale». Il movimento americano dei diritti civili, come anche in
        precedenza lo storico movimento abolizionista[11], assumeva un’eguaglianza di base fra persone di «razze» diverse. Gli esseri
        umani sono fondamentalmente eguali a prescindere dal colore della pelle (eguaglianza in fase
        di input), e di conseguenza la segregazione razziale è sbagliata
        (conseguenze in punto di eguaglianza normativa come output). A questo
        percorso argomentativo se ne affianca ora però un altro, non incompatibile ma con esso in
        tensione, a partire almeno dall’ingresso sulla scena della CRT, della Critical
            Race Theory[12]. 
La segregazione, si dice entro l’orizzonte
        argomentativo tradizionale appena descritto, è fondamentalmente sbagliata, anche perché la
        Costituzione, dato che recepisce il valore dell’eguaglianza, è cieca-rispetto-al-colore,
            color-blind. Questo potrebbe significare, in un altro contesto, che
        eventuali test di ammissione alle scuole di diritto rigorosamente anonimi, e in quanto 
            color-blind, costituiscano strumenti di selezione perfettamente
        adatti a difendere l’eguaglianza, perché impediscono la deliberata, maliziosa
        discriminazione delle minoranze meno amate, anche e perfino se il loro risultato determini
        una sottorappresentazione drastica dei gruppi di minoranza («razziale»). La logica
            color-blind non vive con particolare apprensione o disagio l’idea
        che un gruppo sociale finisca fatalmente svantaggiato per via del test, posto che il test
        adegui determinati criteri di equità in sede di input. La logica
            color-blind è dunque, in quanto tale, non necessariamente ospitale
        per i programmi di azione affermativa[13]. 
L’affirmative action, tuttavia,
        serve proprio a evitare con una norma ad hoc che le minoranze razziali
        siano sottorappresentate in un determinato ambito – la sua logica assume che l’esito di quel
        test non sia garantito da condizioni neutrali, perché i gruppi sociali (qui in ipotesi
        definiti per linee «razziali») si trovano in condizioni di partenza
        già fondamentalmente ineguali. Le abilità necessarie per affrontare con successo un test di
        ammissione sono influenzate da condizioni socioeconomiche e culturali di partenza, che
        modellano l’identità e le caratteristiche dei membri di un dato gruppo sociale. Modificare
        la struttura socioeconomica del gruppo sociale, per esempio suscitando in esso una classe
        media di professionisti, e creando in essa role models per i giovani, è
        una strategia tesa a rendere eguale chi eguale non è: perché le generazioni successive,
        cresciute in un ambiente più adatto a sviluppare le menzionate abilità (necessarie per
        affrontare con successo un test di ammissione), e dotate di un’identità che ne facilita
        l’azione sociale e lo sforzo intellettuale, non risulteranno sottorappresentate in eguale
        proporzione nei risultati positivi e apicali del test stesso. I programmi di azione
        affermativa, in questo senso, «fanno» l’eguaglianza, essi cercano di rendere eguale chi
        eguale, secondo il criterio in questo caso ritenuto rilevante (cioè il test), non è;
        determinano inoltre eguaglianza sociale fra i (dati) gruppi. 
In questo senso, il test
            color-blind che non prevede azioni affermative non appare affatto
        come una norma neutrale ed equa; proprio come la legge di Anatole France che, dans
            un grand souci d’egalité, vieta sia al ricco sia al povero di dormire sotto i
        ponti. La logica dell’azione affermativa, invece, concepisce l’eguaglianza di base –
        eguaglianza fra esseri umani in qualche senso rilevante – come un
            output, come il risultato di una policy e di
        un’azione normativa: essa può rendere gli uomini eguali, non
        semplicemente trattarli as equals anziché equally[14]. 

Come l’eguaglianza, anche la diseguaglianza
            di base può essere «fatta», può essere determinata, può essere
        verificata nel senso letterale di essere resa vera come output. 
L’applicazione delle sodomy laws,
        prese in esame nel Capitolo I, e che Lawrence,
        nell’anno 2003, rese incostituzionali in America, rientrava
        nell’ambito delle pratiche che creano, determinano, «fanno» diseguaglianza. Queste pratiche
        istillano timore e ledono l’autostima – creano cioè diseguaglianza di base, perché questi
        stati mentali non sono sigillati fuori dai contesti materiali di azioni e di comportamenti
        concreti da essi plasmati. Stili di vita insalubri o rischiosi, possono avere, fra le
        concause, la lesione dell’autostima creata dalla percezione di quella diseguaglianza e di
        quella inferiorità morale che sono concretamente determinate entro un dato orizzonte
        istituzionale e normativo, che sono rese vere in un ambito culturale condiviso – determinate
        e rese vere, appunto, da tali pratiche. 
Non è mancato infatti, fra gli autori giusnaturalisti
        conservatori contemporanei, chi ha cercato di difendere la tesi che i gay vivono meno a lungo[15], per poter sostenere che «c’è qualcosa che non va nell’omosessualità» anche
        quando non ci si può più appellare a quod natura omnia animalia docuit[16]: tali conclusioni sono state confutate[17], ma esiste anche il rischio di creare giuridicamente le condizioni per
            rendere i gay (diseguali in quanto) meno longevi. È stato infatti
        sostenuto, per esempio, che la discriminazione e lo stress che le coppie gay esperiscono
        potrebbero contribuire a peggiori condizioni di salute, ed è stato altresì suggerito che la
        istituzionalizzazione del same-sex marriage potrebbe offrire a tali
        coppie i vantaggi, in termini di politica della salute, già collegati al matrimonio
        eterosessuale, tramite ad esempio i benefici derivanti dall’assicurazione sanitaria del
        partner e la possibilità di fare una denuncia dei redditi congiunta, con conseguente aumento
        del budget per spese mediche[18]. È stato altresì sostenuto che i giovani gay e lesbiche
        che hanno sopportato higher levels of family rejection durante
        l’adolescenza hanno probabilità significativamente maggiori di tentare il suicidio, di
        soffrire di depressione, di cedere all’uso droghe, o di praticare sesso non sicuro (rispetto
        ai giovani che hanno subito no or low levels of family rejection).
        Scrive John Corvino che «[o]pponents of homosexuality base their opposition on factors
        caused by that very opposition»[19]; chi propone terapie «riparative» per curare l’omosessualità concettualizzata
        come una malattia, del resto, tiene in vita una pseudocultura medica che non manca di
        esercitare una pressione sulla psiche dei giovani gay e delle giovani lesbiche, una
        pressione certamente corresponsabile di quelle nevrosi che a quei gay e a quelle lesbiche
        vengono imputate per dimostrare la mancanza di valore del loro orientamento sessuale, e la
        conseguente opportunità delle terapie stesse. E così via.
Un caso particolarmente interessante di questo
        percorso controintuitivo, preso in esame nel Capitolo II, è dato dalle norme che, negli
        Stati Uniti, hanno fino a poco tempo fa proibito ai cittadini
        americani di orientamento omosessuale di servire apertamente nelle forze armate. 
La logica argomentativa che si trovava alla base delle
        norme discriminatore delle minoranze sessuali si basava in apparenza su un percorso che
        affermava una mancanza di eguaglianza di base e ne traeva le conseguenze in punto di
        (dis)eguaglianza normativa. Questa logica argomentativa non illumina
        però affatto in modo esaustivo il reale esito normativo e sociale che era proprio di DADT;
        insistere su essa può anzi diventare un modo per nasconderlo e sfumarlo. Come si è messo in
        luce, la norma DADT non solo assumeva una diseguaglianza, essa la creava – la rendeva
        vera.
Anche in questo caso è importante notare che la
        diseguaglianza non è (solo) il presupposto, l’input di un percorso
        argomentativo volto alla creazione e alla legittimazione di una norma che discrimina; essa è
        (anche) l’esito, l’output di una policy che discrimina[20]. 
Nel Capitolo III, infine, si è notato come rifiutare
        alle persone gay e lesbiche il riconoscimento pubblico, sul piano giuridico, dei loro
        sentimenti e relazioni, vuol dire renderli diseguali in quanto
        «promiscui» per legge, a prescindere dall’eventuale promiscuità di
        fatto. Proprio come, se si toglie l’amore (umano) non rimane che l’istinto e la lussuria,
        allo stesso modo negare ai comportamenti affettivi – anche sessuali – di cura reciproca
        tutela e riconoscimento giuridico-istituzionale (con un profilo pubblicistico anche minimo)
        significa in ultima analisi renderli (trasformarli in) atti forse giuridicamente leciti e
        tuttavia meramente tecnici: la sessualità di orientamento minoritario
        diventa insomma solo copula more ferarum che non trova un suo senso
        nell’orizzonte specificamente umano delle istituzioni condivise. 
In modo simmetrico, anche l’elaborazione di argomenti
        normativi volti a sostenere politiche e norme che a un’eguaglianza aspirano costituisce
        dunque, in primo luogo, una pratica di eguaglianza. Ma anche le dimostrazioni di protesta,
        le pratiche di disobbedienza civile, di obiezione di coscienza, di
        lobbying legislativo, la militanza in movimenti grassroot, e così via,
        costituiscono a pieno titolo pratiche di eguaglianza, tese a vari
        livelli di consapevolezza verso la determinazione di una qualche forma di eguaglianza. 

La concezione dell’eguaglianza come pratica ne rende
        problematica un’esaustiva concettualizzazione, un’elaborazione teoretica definitiva. Le
        nozioni di eguaglianza di base possono, su un piano ideale, essere perfettamente compiute e
        «chiuse»: un pensatore liberal può ritenere che tutti gli esseri umani
        siano eguali per quello che riguarda il genere, la «razza», l’orientamento sessuale ma non
        per quello che riguarda lo stato di sviluppo, onde un embrione umano non deve godere della
        stessa tutela giuridica di un bambino appena nato; un pensatore conservatore può ritenere
        che tutti gli esseri umani siano eguali per quello che riguarda il genere, la razza, e lo
        stato di sviluppo, ma non per quello che riguarda l’orientamento sessuale, che
        rappresenterebbe una semplice degenerazione morale e psicologica dell’individuo. Si può poi
        discutere più o meno amichevolmente su quale sia la concezione più giusta, più adeguata, più
            appealing di eguaglianza basic. 
La concezione dell’eguaglianza come pratica ne fa
        invece, in primo luogo, una categoria critica, non fondativa di (e tale
        da non presupporre) alcuna antropologia. In presenza di una data, specifica (storica) forma
        di diseguaglianza, pratiche di eguaglianza messe in atto da uomini e donne (vichianamente
            attediati da tale diseguaglianza[21]) tendono a modificare concretamente, nel caso di specie, lo stato delle cose che
        quella diseguaglianza tiene in vita, determinando, letteralmente «facendo» (rendendo vera),
            un’eguaglianza, ovvero rendendo gli esseri umani eguali da
            quel punto di vista – dunque non in senso
        assoluto e al momento dell’output. 
Questo testo non fa parte del dibattito americano su
        diritto e orientamento sessuale, ma su tale dibattito verte: anch’esso rappresenta dunque un
        modesto anello entro una catena di argomentazioni complesse, un contributo entro una
        conversazione civile e un dibattito teorico che possono ben costituire, per i partecipanti
        (non solo negli Stati Uniti), una pratica di eguaglianza.
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