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OGGETTO E METODOLOGIA DELLA RICERCA

Il principio di eguaglianza «alla prova del generesnella giurisprudenza della Corte co-
stituzionale®

Nel corso dei secoli, 'eguagliarften le personeha rappresentato un obiettivo peitsegu
dalle piu varie ideologie politiche, filosoficher@igiose, nonché uno dei principali oggetti di
studio del pensiero giuridiéd®ostoa fondamento delle Costituzioni moderne malte di-
chiarazioni internazionali di dirittj il principio di eguaglianza mira a garantire \guale trat-
tamento giuridico a tutti i consociati, prescinderdhlle lorodifferenzei identita personale
(sesso, razza, lingua, religione, etc.) e cercahdimuovere lediseguaglianzaleterminate
dalleloro condizioni di vita materiali e socrali

!La locuzione «il principio di uguaglianza alla peostel genere» & di BPEzzINI, La costruzione del genere:
norme e regole, |, Studdergamo University Press, Sestante, 2012, p. 23.

“Dal latinoaequum nella lingua italiana le forme pit vicine allaseaetimologica sono quelle col suffisso eg-
, che si alternano con quelle in ug-. In questa ssidoredilige la prima forma.

%La letteratura in argomento & sterminata, senzeegaedi esaustivita cfr.: IPALADIN, Il principio costitu-
zionale d’eguaglianzaGiuffre, Milano, 1965; ., Eguaglianza (dir. cost,)in Enciclopedia del dirittp p. 520;
A. CERRIL’eguaglianza nella giurisprudenza della Corte dgostionale,Giuffre, Milano, 1976]D., Eguaglianza
giuridica ed egualitarismoJapadarg’Aquila — Roma, 1984; N. BBBIO, Eguaglianza e libertaEinau-
di,Torino, 1995; A. D'ALOIA, Eguaglianza sostanziale e diritto diseguale: cdnito allo studio delle azioni po-
sitive nella prospettiva costituzionalBadova, Cedam, 2002; EspPosITQ Eguaglianza e giustizia nell'art. 3
della Costituziongin ID., La Costituzione italiana. SaggCedam, Padova, 1954; SELOTTO, Art. 3, co. 1
Cost.,inR. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI(a cura di),Commentario della Costituziongolume primoUtet,
Torino, 2006, p. 73; G.R0LSOo, Art. 3 Cost.,in S. BARTOLE, R. BIN (a cura di),Commentario breve alla Costi-
tuzione 2° edizione, Cedam, Padova, 2008, pp. 15 ss.;AGEO, Art. 3, co. 1 CostinG. BRANCA(a cura di),
Commentario della Costituzione, | principi fondaradin Art. 1- 12 CostituzioneZanichelli, Bologna, 1980, pp.
123 -161; UROMAGNOLI, Art. 3, co. 2 CostinG. BRANCA (a cura di),Commentario della Costituzione, | prin-
cipi fondamentali. Art. 1- 12 Costituzionganichelli, Bologna, 1980, pp. 162 -198; @IORGIS, Art. 3, co. 2
Cost.,inR.BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI(a cura di),Commentario della Costituzione, Volume prirdeet
giuridica, Torino, 2006, pp. 88 — 113; B\WRAVITA, Oltre I'eguaglianza formale. Un’analisi dell'art. Bomma
secondo della Costituzion€edam, Padova, 1984pAVV., Corte costituzionale e principio di eguaglianstti
del Convegno in ricordo di Livio Paladin, Cedamd®aa, 2002; FSORRENTING, Eguaglianza Giappichelli,
Torino, 2011; LFERRAJOL}, La differenza sessuale e le garanzie dell’'uguagl&m Democrazia e diritto, fasc.
n. 2/ 1993 Edizioni scientifiche italiane, Napoli, 1993, p® 4 73; F. RsciGNO(a cura di),Percorsi di egua-
glianza Giappichelli, Torino, 2016.

* Si pensi, ad esempio, alla Dichiarazione universai diritti del'uomo del 1948, alla Convenziomeropea
per la salvaguardia dei diritti del’'uomo e delibelta fondamentali (CEDU) del 1950, alla Convengio
sull'eliminazione di ogni forma di discriminaziowerso le donne (CEDAW) del 1979, alla Carta fondatale
dei diritti del’'Unione Europea (cosiddetta CariaNizza) del 2000.

°L. FERRAJOLL L'uguaglianza e le sue garanzién M. CARTABIA, T. VETTOR (a cura di),Le ragioni
dell'eguaglianza Milano, 2009, p. 25. Sulla distinzione tra diffaza e diseguaglianza, si veda anchgeRrin-
cipia iuris. Teoria del diritto e delle democrazidpl. 1, Teoria del dirittq Laterza, Roma-Bari, 2007, spec. pp.
790 ss.: «Le differenze — siano esse naturali tw@li — altro non sono che i connotati specifigirgetibili che
differenziano e al tempo stesso individuano le gagse che sono in quanto tali tutelati dai difdttidamentali».
Le «diseguaglianze», invece, «siano esse economisoeiali — sono le disparita tra soggetti prosloltlla di-
versita (...) delle loro posizioni di potere e dggezione».



Sebbene su tale principio siano state scritte, cairdeee, tante pagine da riempire immen-
se bibliotech® tuttaviale nuove domande di eguaglianza provéii@runa societa sempre
piu globalizzata, multiculturale e influenzata dadiviluppo biotecnologico sottopongonotale
principio a continue sfide Tra queste, quelladerivante dalla differenzaisgiesimane, tutta-
via,una delle piu impegnative, in quanto richieaborazionedi categorie giuridiche che
siano rispettose, ad un tempo,dell’eguaglianza Ik dtfferenz&. Ed & proprioa partire
dall'esistenza di differenti identita connotate dahere — si pensi da ultimo alle questioni le-
gate all'identita e allorientamento sessdaleche il pensiero femminista ha condotto una ri-
flessione critica sulla nozione di eguaglianzasateome omologazionegmenegse ha chie-
sto al diritto di «prendere sul serf83a circostanza che i soggetti non si dissolvonosima-
dicano nelle loro concrete collocazioni e relazismiialt™.

Con riferimento ai rapporti di genéfel'inveramento del principio fondamentale di egua-
glianzanon e coinciso con I'entrata in vigore dé€llastituzione, ma si e caratterizzato per un

®G.FERRARA, | presupposti della democrazim Costituzionalismo.jtfasc. n. 3/2009, p. 5.

"Come osservava puntualmente Antonio D’Aloia, inifétnuove domande di eguaglianza«rimettono in gio-
co, attraverso la delineazione di significati iniediategorie fondamentali come la dimensione faatisione in-
tertemporale delle Costituzioni, il senso dei tlidbme liberta e responsabilita, lo scambio edataminazione
tra (suggestioni del) diritto naturale e (prinaiprmativi del) diritto positivo» (A. DXLOIA, Eguaglianza sostan-
ziale e diritto diseguale: contributo allo studielte azioni positive nella prospettiva costituzinait., p. 103).

80gpni riflessione sull’eguaglianza, oltre a prendereonsiderazione il rapporto tra la dimensioneriale e
sostanziale, presuppone, altresi, I'attenzioneneetti ad essa contigui, quali quelli di «differanz «disegua-
glianza». Sui differenti significati che puo assuenbeguaglianza giuridica € stata prodotta unavae elabo-
razione dottrinale sia sotto il profilo filosofiggiuridico, sia da un punto di vista teorico-giucidj di cui i testi
di Luigi Ferrajoli e Letizia Gianformaggio costitgiono una guida imprescindibile: ERfRAJOLL Principia iu-
ris. Teoria del diritto e delle democraziait., spec. pp. 790 sdlp., La differenza sessuale e le garanzie
dell'uguaglianza,in Democrazia e diritto, fasc. n. 2/ 199dizioni scientifiche italiane, Napoli, 1993, p® 4
73;1D., 1l significato del principio di uguaglianzan Democrazia e diritto, fasc. n. 2-3/ 19%dizioni scientifi-
che italiane, Napoli, 1994, pp. 475 — 488(AIANFORMAGGIO, Eguaglianza, donne e dirittdl Mulino, Bologna,
2005, spec. pp. 33 — 61aE., Eguaglianza e differenza: sono veramente incomili&tjin G.BONACCHI e A.
GRoPPI(a cura di),ll dilemma della cittadinanza. Diritti e doveri deldonne Roma-Bari, Laterza, 1993, pp.
214 — 240; BD., Eguaglianza formale e sostanziale: il grande equirndl Foro italiano, 1996.Sull’esigenza di
elaborare strumenti giuridiciispettosi, allo stesso tempo, dell’eguaglianzakadlifferenzada ultimo cfr.: B.
PezzINI, Tra uguaglianza e differenza: il ruolo della Coxtestituzionale nella costruzione del gendrePer i
sessanta anni della Corte costituzionaBuffre, Milano, 2017, p. 35.

°Al riguardo, lungimirante & I'analisi di A. BLoIA, Eguaglianza sostanziale e diritto diseguale: cdnitd
allo studio delle azioni positive nella prospettieastituzionalecit., p. 101: «nuove “debolezze” emergono an-
che all'interno di categorie per dire classiché:aaso della tutela dell'identita sessuale chspsista dall’ambito
del tradizionale conflitto tra generi (uomo-donfdgntro” i medesimi contenitori, ponendo un probdedi tute-
la della dissociazione tra dato biologico e ideéngisichica (nel caso del transessualismo), e dedgso orienta-
mento sessuale». Per un approfondimento sulleidis@zioni di genere dettate dall'orientamento sas si
rinvia al Capitolo Ill, paragrafo 5.

19| riferimento & aRDWORKING, Taking Rights SerioushDuckworth, London, 1977; FDWORKING, A
Matter of Principle Harvard University Press, Cambridge, 1985.

1 TH. CAsSADEI, Postfazione. Itinerari del giusfemminispinID. (a cura di)Donne, diritto, diritti. Prospetti-
ve del giusfemminism&iappichellj Torino, 2015, p. 266.

“Mutuato dall'inglesegender il termine «genere» indica I'elaborazione socidédle differenze tra i sessi,
I'insieme delle possibilita, dei ruoli e delle attptive che una determinata societa affida ai pnombri sulla
base del requisito biologicBer una definizione del concetto di genere si V\edBsRACENO, Pluralita e muta-
mento. Riflessioni sull'identita femminilEranco Angeli, Milano, 1992). Per un’analisi agjpndita sul signifi-



processo gradualeal quale hannocontribuito, in raipi 0 meno maggiore, diversi soggetti
dell'ordinamentd®. In primo luogo,la Corte costituzionale,che hal@gpo il principio sanci-
to all’art. 3 della Costituzionecome parametrosiei giudizi, ascrivendo al campo del giuri-
dico dichiarazioni che originariamente parevano raweltanto carattere finalistico-
programmatico; in secondo luogo, il legislatore drapte I'attuazione del principio di egua-
glianza nel tessuto normativo nazionale; infineavimenti femministi, in particolare icosid-
detti pensieri dell’eguaglianza e della differenzaghanno contribuito all’evoluzione della
sensibilita culturale del Paesein ordine all’esigedi parita nel diritttS.

In particolare, la Corte costituzionalee stataitapra entrare in contatto con la costruzione
sociale dei rapporti di genéPespecialmente nei primi quindici anni della sua éiquando,
in molti casi,ha anticipato il legislatore nellanozionedi norme in aperto contrasto con l'art.
3 Cost. Successivamente, &léernato momenti in cui si e limitata a consai@ke scelte del
legislatore ad altri in cui, pur dettandogli I'imdizo da seguire, si earrestata dinnanzi alla sua
discrezionalita.Nell'arco di sessant’anni, dunglaegiurisprudenza costituzionale hagiocato
un ruolo decisivo non soltanto nella definizioné @g@portiuomo-donna, i quali costituisco-
no sicuramente la prima evidenza delle relaziorgatiere, ma anche in riferimento ai muta-
menti intercorsi nell'organizzazione sociale e sifida di sessualita, riproduzione e parente-
la'®.

Pertanto, d un punto di vista metodologico, si &€ sceltodagmate lo stato di inveramento
del principio di eguaglianza con riferimento allstohzioni di sesso attraverso I'analisi della
giurisprudenza costituzionaleperché la prospetiivdiziale, meglio di altri punti di osserva-
zione, mostra che anche il diritto, come ogni aliraensione sociale, € inevitabilmente attra-
versato dalle richiamate relazioni di genere erilouisce esso stesso a perpetdarle

cato e sul suo utilizzo quale categoria analitiebonstudio del materiale giuridico, si rinvia aagitolo II.

13 Si pensi, ad esempio, allimpossibilita per le derdi ricoprire determinati uffici pubblici, comse la
magistratura, fino al 1963 (legge n. 66) o il laaxesso alle forze armate nel 1999 (con la leg880), alla Ri-
forma del diritto di famigliache nel 1975l¢gge n. 151ha sostituito un modello damiglia patriarcale (in cui la
moglie era sottoposta alpmtria potestaglel marito, di cui assumeva obbligatoriamentedrome) con un mo-
dello paritarid® ovvero, in ambitgenalealla vigenza della causa d’onore e del cosiddetitsimonio riparato-
reexart. 544 c.p,. come causa di estinzione del r@a¢mlenza, fino alla 1981 (legge n. 442) o, arc@ila col-
locazione del reato di violenza sessuale nel Tibld®ei delitti contro la moralita pubblica e il buorostume
fino al 1996, quando la legge n. 66 lo ha ricompttea i delitti contro la persona. Tali tematiclaeanno trattate,
rispettivamente, nei Capitoli V, Il e IV.

*In particolare, al femminismo, inteso quale movimeepolitico e sociale che rivendicava la paritarelt-
tamento tra uomini e donne, si sono nel temporaféige diverse elaborazioni teoriche che hanno &ssliverse
fenomenologie giuridiche, riconducibili principalnte alle fasi in cui si lo stesso si & articold@nminismo
della prima, seconda e terza ondata). Nella sttgldfemminismo si distinguono due grandi periodscuno
con rilevanti differenziazioni interne, il primo edflassimilazione», in cui si richiedevano diriditrattamenti
eguali a quelli riservati agli uomini; il secondigtto «della differenza, in cui si richiedono tiiire trattamenti
che realizzino la parita tenendo conto delle ddfifme e specificita femminili.

>B. PezzINI, Nascere da un corpo di donna: un inquadramentoiadnalmente orientato dell'analisi di
genere della gravidanza per altinCostituzionalismo.itFascicolo n. 1/2017.

6. MORRA, B. PasA, Introduzione in ID. (a cura di)Questioni di genere nel diritto: impliciti e critipi,
cit., p. 8. Senza che cio significhi neutralizzemeramente ogni differenza tra i sessi, come sosteda alcuni
(A. SCHUSTER L’abbandono del dualismo eteronormativo della faaigin ID (a cura di),Omogenitorialita:
filiazione, orientamento sessuale e dirjitkdimesis, Milano-Udine, 2011, pp. 35 ss.).

YT, PITcH, Sesso e genere del e nel diritto: il femminismaigjico, inE.SANTORO (a cura di),Diritto come



Selezionata prediligendo un metodo di ricerca peole chiav&, la giurisprudenza costi-
tuzionale di generbéa ad oggettaemi e i luoghi privilegiati per la costruzione dapporti di
generequali la famiglia, il lavoro, 'accesso alle caricklettive, ma anche le sfere della ses-
sualita, maternita e riproduzionie. tali ambiti, infatti, i generi si muovono incesgemente,
mostrando che la definizione degli spazi pubbligorigato non riguarda soltanto la costru-
zione storica di queste dimensioni, che ha vistolana confinata per lungo tempo nelle mu-
ra domestiche, ma anche la loro trasformazioneatdetdal precetto costituzionale
dell'eguaglianz®.

Consapevole delle critiche a cui si espone, lagmtesricerca rifugge dall'idea, propria del
femminismo post-moderno, per cui il concetto dineresrisultaincapace di dar conto delle
molteplici forme in cui possono declinarsi le identnaschili e femminili, e decide, al contra-
rio, di proporlo quale strumento analitico per leggla giurisprudenza costituziorfale

Sebbeneritenuta superata da alcuni femmirifsiai categoria analitica «genere» applicata
allo studio del materiale giuridicosi ritiene postdtavia, offrire una prospettiva critica capa-
ce di scongiurare tanto il rischio di una neutdzone della differenza sessuale quanto di

questione socialeésiappichelli, Torino, 2010, p. 98.

®Come risulta dalAppendice n. lla giurisprudenza & stata selezionata utilizzahdmotore di ricerca te-
stuale> offerto dal sito Consulta onlinGl sito della Consultaonline € reperibile all'url:
http://www.giurcost.org/decisioni/index.html).In ntiaolare, si & scelto di ricercare, all'internolldegiurispru-
denza costituzionale, le seguenti parole chideart (dove I'asterisco consente che siano ricercatdasparola
donrg, sia il pluraledonre); materrt (anche in questo caso I'asterisco consente Niddiazione di piu parole:
materro, materra, maternta); madre moglie figlia; femmirf (che sottintendéemmira, femmire e femmirile);
patriarc* (che ricomprendgartiarca, patriarcato, patriarcati, patriarcalee patriarcali). Dopo di che, la giuri-
sprudenza € stata schedata, poi suddivisa in 8tiasmiatici sulla base dell'oggetto di ciascunamnacia Ap-
pendice n.2 A) Violazione del dovere di fedelta coniugalel#erio, relazione adulterina e concubinato); B)
rapporti patrimoniali tra coniugi; C) potesta genile estatus civitatis D) cognome materno; E) autodetermi-
nazione sessuale e disponibilita del proprio cdigaticoncezionali; interruzione volontaria dellaagdanza
IVG; procreazione medicalmente assidfiten), divieto di maternita surrogat&prA); F) Orientamento e sessuale;
G) lavoro, tutela della lavoratrice madre e redisizione del ruolo familiare dei genitori; H) rapgentanza po-
litica e pubblici uffici.

198. PEzzINI, La costruzione del genere: norme e regole, steitli, p. 53; TPITCH, Diritto e diritti. Un per-
corso nel dibattito femministait.; ID, Un diritto per due. La costruzione giuridica delngge, sesso e sessuali-
ta, cit.

“Preme sin d’ora chiarire che, come si vedra neitlapll, il concetto di «genere» non costituisagawca-
tegoria utilizzata da tutti i femminismi delle dige ondate. In particolare, € stato il cosiddegtarhinismo della
seconda ondata autilizzare il concetto di «gendrasportandolo da discipline come la psicologia medicina,
al fine di ampliare la gamma dei fattori da tengresenti nella valutazione della condizione femhairtsul pun-
to, tra i tanti, cfr.: ECISLAGHI, Genere: storia di un concettin B. PEzzINI, La costruzione del genere: norme e
regole,cit., p. 86.

2! Come si avra modo di spiegare nel corso del Iaviboosiddetto femminismo post-moderno ha quadiiic
i femminismi precedenti come «essenzialisti», iraro si riferiscono genericamente alla realta détdene
bianche, di classe media e di cultura occidensgleza tener conto dei bisogni delle donne di adtzee, di altri
statussociali e di altre culture e religioni.

2 |n particolare, il post-femminismo, a partire dati studi di Judith Butler, critica i concetti génere e ses-
so reputandoli ormai superati e inservibili allaisa delle donne (BUTLER, Gender trouble: feminism and the
subversion of identityNew York and London, Routledge, 1990, trad Qiestioni di genere. Il femminismo e la
sovversione dell'identitdl.aterza,Bari, 2013;J. BUTLER, Bodies that matter: on the discursive limits o&xX's
New York and London, Routledge, 1993). Sul puntoinsia al Capitolo I1.



una sua essenzializzazione, superando propriont@rdiione dilemmatica spesso lamentata
dalla presenza della differenza nel discorso gicofd.

L’'impiego del «genere» nello studio delle pronudeéGiudice delle leggi, infatti, permet-
te di cogliere, in primo luogda dialettica tra eguaglianza formale e sostanzialsecondo
luogo, il rapporto tra I'art. 3 Cost. e le altrespldsizioni costituzionali in cui si declina
'eguaglianza di genere (artt. 29, 30, 31; 36 e57e 117, co. 7 Cost.); e, infirla,tensione
tra I'applicazione del principio di eguaglianzaaerésistenza di alcune costruzioni paradigma-
tiche di generé,quali i paradigmi patriarcale, eterosessuale ke delr&>.

In definitiva, leggere la giurisprudenza costituiate attraverso le “lenti” del genere con-
sente di dimostrare che, lungi dal costituire uttarsento totalmente sessuato e inservibile
alla causa delle donffeil diritto, nella specie il principio di eguagtiaa, consente di ribaltare
la tradizionale visione dei rapporti di genere esabngiurare i possibili pregiudizi che posso-
no derivarne.

23| riferimento & al «dilemma della differenza»rsdotto dagli studi di MMINOw, Learning to live with the
Dilemma of Difference: Bilingual and Special Eduoat in Law and Contemporary Problemsl. 48, No. 2,
1984 e MMiNoOw, Making all the difference. Inclusion, exclusion akeherican Law Cornell University Press,
Itacha-London, 1990, di cui si & detto nel paragmecedente.

*Sulla scia degli studi di Thomas Kuhn, parla digoigma patriarcale ed eterosessual®®zINI (a cura
di), Genere e diritto: come il genere costruisce il tiirie il diritto costruisce il genere: lezioni, éamateria-
li,cit., p. 45.InLa struttura delle rivoluzioni scientifichd&uhn utilizza il termine “paradigma” per indicalfim-
sieme di teorie, leggi e strumenti che definiscana tradizione di ricerca in cui le teorie sonoediate univer-
salmente. Secondo I'A. un “paradigma” prevale safjti convincimenti sociali in ragione della swaZa persu-
asiva e del grado di consenso all'interno dellawta scientifica. (TKUHN, The Structure of Scientific Revolu-
tions 1962, Chicago University Press, tradLd. struttura delle rivoluzioni scientifich&inaudi, Torino, 1979).
Parlano, altresi, di paradigma dell’eterosessuRliBIN, G.BRUNELLI, A. GUAZzZAROTTI, A.PuGlOTTO, P.
VERONESI (a cura di),La “societa naturale” e i suoi “nemici” Sul paradiga eterosessuale del matrimonio,
(Amicus CuriaeAtti dei Seminari “preventivi” ferraresi n. 13, ifara 26 febbraio 2010), Giappichelli, Torino,
2010; PVERONES] Il paradigma eterosessuale del matrimonio e le @paiel giudice delle leggin Studium
iuris, 2010, fasc. 10.

“In questo contesto si intende utilizzare tale esgiome per indicare la convinzione socialmente vosal
per cui la funzione di cura, diare, spetti esclusivamente al genere femminile. Irigaare, il termine «para-
digma» & idoneo a «sottolineare I'esigenza di udetio di riferimento di valore fondamentale (..9rphé nel
paradigma e nel suo operare all'interno di qualsiasito disciplinare, si cristallizza una visiogiebale (e glo-
balmente condivisa) del mondo, e piu specificatamelel mondo in cui opera e su cui indaga la cotauuhi
studiosi di una determinata disciplina» B&zzINI (a cura di)Genere e diritto: come il genere costruisce il tdiri
to e il diritto costruisce il genere: lezioni, casnateriali Bergamo University Press, Sestante, 2012, p. 45).

*Come si vedra nel Capitolo Il, mentre il cosiddgiensiero dell'eguaglianza credeva nella funziore p
mozionale del diritto e dei diritti, quello dellafférenza, al contrario, ne critica il ricorso imanto lo riteneva
uno strumento del dominio maschile. Tale atteggi@meel pensiero della differenza, tuttavia, hali§joato il
femminismo come espressione di una teoria simb@ieatratta, lontana dalle istituzioni politichéoeha per
molto tempo posto al di fuori dal discorso giur@i&Sul punto, tra i tanti cfrD. MORONDO TARAMUNDI, Il di-
lemma della differenza nella teoria femminista dieitto, cit., spec. pp. 54 s#; LORETON|, Stato di diritto e
differenza di generen P.CoSTA, A. ZoLo (a cura di) Lo Stato di diritto. Storia, teoria, critigaFeltrinelli, 2003,
spec. pp. 411, 418-419.



PARTE PRIMA :

EGUAGLIANZA , NON DISCRIMINAZIONE DI GENERE E FEMMINISM |

CAPITOLO |

Principio di eguaglianza e distinzioni di sesso

Muovendo dai suoi fondamenti filosofici, il presemapitolo si concentra sul significato giuridi-
co dell’eguaglianza e, in particolare, sulla se@lksclusione del genere femminile dai suoi desti-
natari sino all’entrata in vigore delle Costituzidella seconda meta del Novecento

Seppur breve e senza pretesa di esaustivita,&usatirica svolta nei primi paragrafidel capitolo
evidenzia come il rapporto tra i sessi sia statmngo regolato sulla base dell’idea che determinate
caratteristichedelle donne, quali la funzione rjutbiva e la minore forza fisica, non consentisse-
roun trattamento eguale a quello riservato agliiméimConvincimento a lungo evocato per indicare
una sorta di perpetua minorazione delle donneagriie alcune cariche e uffici, come dimostra la
vicenda giudiziaria dell'inizio del secolo scordat@/a alla richiesta di iscrizione delle cittadiia-
liane nelle liste elettorali conclusasi con la sezt del 12 dicembre 1906 della Corte di cassazio-
ne’. Quest'ultimacostituisce, infatti, un caso parasidico di interazione genere-diritto da cui e-
mergela capacita dei pregiudizi di genere di inflage I'interpretazione delle disposizioni norma-
tive.

Il capitolo prosegue con I'analisi dell’art. 3 delCostituzione e, conparticolare riferimento al se-
condo comma dell’'art. 3 Cost., ci si interrogagsghificato dell'eguaglianza sostanziale in relazio
ne alla differenza di sesso cercando di capirprimo luogo,tra chi debba essere realizzata; in se-

! Occore,sin d'ora, precisare che il genere femminion costituisce il solo gruppo di persone escluso
dall’applicazione del principio di eguaglianza & dadimento dei diritti (basti pensare, per tutie discriminazioni
basate sulla razza). Tuttavia,le donne hanno aistia categoria piu numerosa delle persone esclosquanto costi-
tuiscono meta del genere umano. Sul punto €fiCARDIA, Introduzione storico giuridica alla Cartan P.GIANNITI (a
cura di)| diritti fondamentali nel’Unione Europea. La Cartdi Nizza dopo il Trattato di Lisbon&ommentario del
Codice civile e codici collegati Scialoja-Brancal§mo, Bologna, Zanichelli, 2013, p. 333; C.AAGKINNON, Femi-
nism, Marxism, Method and the State: toward Ferhihisisprudencgn Signs 1983; C.AMACKINNON, Le donne so-
no umaneLaterza, Bari, 2012.

Tale convincimento, che presumibilmente affondprteprie radici nella lontanmfirmitas sexusomanistica, con-
cetto generalmente evocato come qualcosa di owhéastcrinviene in diversi fonti romanistiche (C320,1; D. 22,6,9;
D. 16,1,2,3; D. 49,14,18.). A seconda del contdsifirmitas & alternativamente utilizzata o come presuppadsti>- a
vieto per il sesso femminile di rivestire carichépliche, di essere giudici, di assumere tutel@odiularenec pro alio
intervenire(di esercitare I'avvocatura), ovvero al divietodginunciare o accusare per taluni reati; o, angamaesclu-
dere il dolo, e a giustificare talune scusantilfggroranza del diritto, infine a rendere dubbiaanrvalida una testimo-
nianza femminile. Sul punto, cfr.: SoLAzzI, “Infirmitas aetatis™ “infirmitas sexus” (1930), irScritti di diritto roma-
no, Jovene, Napoli 1960, vol. Ill, pp. 357 — 367.

3Nel 1906, la Corte di Appello di Firenze esclusectizione femminile nelle liste elettorali afferndo che «la
donnaob infirmitatem sexuson ha né pud avere la robustezza di carattemlagenergia fisica e mentale necessaria
per disimpegnare come I'uomo le pubbliche caricf@@srte d’appello di Firenze, 14 agosto 1906lliRoro italiano,
pp. 1186 ss.). Negarono alle donne l'iscriziondenks$te elettorali anche le Corti d’appello di &aho, con sentenza
del 9 luglio; di Venezia, con sentenza del 14 higlii Brescia con sentenza del 10 ottobre 1906.



condo luogdn che cosadebbano essere uguali i suoi destingtaxi infine, isoggetti istituzionali
giuridicamente tenuti alla sua realizzazitne

Esaurito il discorso relativo all’art. 3 Cost.,asializzano le disposizioni costituzionali che pren-
dono in considerazione le relazioni di genere wedii ambiti della vita, vale a dire gli articoli29
co. 2, 31, co. 2, 37, co. 1, 48, co. 1, 51, col1Z co. 7 Cost.

Infine, conclusa I'analisi del quadro costituziandi riferimento, I'attenzione si concentra sulle
fonti del diritto sovranazionale che hanno contitiba costruire un vero e proprorpusiormativo
noto come diritto antidiscriminatorio eurofeo

In definitiva, nelle prossime pagine si intendenfog al lettore il primo strumento di analisi della
giurisprudenza costituzionale indagata nBllate Secondaossia il principio di eguaglianza, il qua-
le, oltre a costituire uno dei principali parametlirigiudizio utilizzato dal Giudice delle leggi,pa
presenta lo strumento giuridico in grado di rimuevke diseguaglianze di genere, in quanto € in
grado di dimostrare che «la valorizzazione delfeedénze non richiede che si ripudi I'eguaglianza,
ma piuttosto che la si prenda sul sefio»

* Stabilire in che cosa uomini e donne devono camaisi eguali costituisce da sempre vraata quaestiper il
femminismo giuridico. La risoluzione del problemmta essenzialmente attorno a due approcci: unsasp dalle co-
siddette «teorie dell’eguaglianza», che ritiene lehdonne debbano essere titolari del medesimtatnanto giuridico
riservato agli uomini; e un altro, sostenuto datsiddette «teorie della differenza», che, al @iy attribuisce al di-
ritto il dovere di tener conto delle differenze tramini e donne. In particolare, questo secondenteimento evidenzia
le problematicitalegate alla sottoposizione a umadégtrattamento giuridico di uomini e donne, cetido, in particola-
re, il significatovalutativodell’eguaglianza, quello in base al quale «essgtali agli uomini» significaessere (o do-
ver essere) trattati come gli uominidove questi ultimi hanno sempre costituito irgmaetro di riferimento (L.
GIANFORMAGGIO, Eguaglianza, donne e diritib Mulino, Bologna, 2005, pp. 40 e 45). Come silriemeglio nel pros-
simo capitolo, le teorie della differenza miranofatti, alla valorizzazione di undifferenza-specificitache non con-
fligge con I'idea di eguaglianza ma che, al comrane costituisce un precipitato. Tuttavia, il piemo della differenza-
non e stato del tutto in grado di proporre, analigo®no politico, una controcultura giuridica fenmife con specifici
contenulti.

°L’eguaglianza, infatti, in termini logici prima am@ che giuridici, & un concetto prescrittivo eazébnale e richie-
de la preventiva definizione dei soggetti che devoonsiderarsi eguali o non eguali e, quindi, regdti o meno di e-
guale trattamento. Come osservava Bobbio, infaguaglianza € di per sé & un «concetto generiamoé che, se non
e specificato, non significa nulla». Per specificavccorre rispondere ad almeno due interrogatieguaglianza tra
chi?» e «eguaglianza rispetto a che cosa?». Aigaeaggiunge un terzo quesito che € quello cmeeme la scelta del
soggetto istituzionale a cui spetta garantire @dstta parita effettiva, la quale ricade, prinaipahte, sul legislatore e
sulla Corte costituzional8ul punto cfr.: ACERR|, Eguaglianza giuridica ed egualitarismb'Aquila — Roma, Japadare
Editore 1984; N.BoBBIO, Eguaglianza e libertaEinaudi Editore, Torind995; N.BoBBIO, Eguaglianza ed egualitari-
smq in Rivista internazionale di filosofia del dirittd 976, p. 322; ACELOTTO, Art. 3, co. 1 CosinR. BIFULCO, A.
CELOTTO, M. OLIVETTI(a cura di),Commentario della Costituzion®olume primo,Utet, Torino, 2006, p. 74; G.P.
DoLso, Art. 3 Costin S. BARTOLE, R. BIN (a cura di),Commentario breve alla Costituzign2® edizione, Cedam, Pa-
dova, 2008, p. 19.

®per diritto antidiscriminatorio si intende «ibrpusdi norme volte a impedire, attraverso obblighndtura negati-
va, che il destino delle persone sia determinatstatais naturali o sociali ascritti (il sesso,daza, I'origine etnica) e,
al tempo stesso, consentire attraverso obblighatlira positiva, che identita soggettive differasidno tutte egualmen-
te riconosciute e tutelate» (BARBERA, Il nuovo diritto antidiscriminatorio: il quadro coumitario e nazionalgGiuf-
fré, Milano, 2007; b, L'effetto trasversale del principio di non discrimaizione in Rivista giuridica del lavoro e della
previdenza social@,2008,pp.469ss). Per un’analisi approfondita sul tema, si rin&igparagrafo 5 del presente Capi-
tolo e alla letteratura ivi citata.

L. GIANFORMAGGIO, L'identita, I'eguaglianza, la somiglianza e il dim, in EAD., Eguaglianza, donne e diritto
cit.,, p. 90. Dello stesso avviso € anche Luigi &el, il quale ritiene che il limite di fondo allease del pensiero del
femminismo della differenza risieda nell’equivocer gui 'eguaglianza e la differenza siano condattompatibili. In
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1. | fondamenti filosofici dell’eguaglianza

L’idea di eguaglianza davanti alla legge € un ctinceoderno che affonda le proprie radici su
alcuni presupposti filosofici che propriamente nmoil@on sond In particolare, possono indivi-
duarsi cinque fondamenti filosofici, coincidentincquattro fasi epocali dell’evoluzione del pensie-
ro giuridico, che hanno contribuito alla definizeodel significato di eguaglianza: isonomiagre-
ca; 'eguaglianza davanti a Dio della tradizionist@na; il rapporto tra I'idea di patto socialsta-
to di natura; I'eguaglianza di fronte alla leggettio della tradizione rivoluzionaria francese;rdi-i
ne, l'egalitarismo, quale eguaglianza materialelidfatto> .

Sebbene nell’antica Grecia la nozione di eguagsgralitica e giuridica non ricevette una for-
mulazione particolarmente efficace, tuttavia, guest’esperienza storica che si rinvengono le ori-
gini dell'idea di eguaglianza come valore. Si tra# di una «eguaglianza degli egulissia dei
cittadini, di coloro che avevano diritti politiciche potevano prendere la parola nelle assemldee, d
guali si distinguevano tutti soggetti esclusi da&lit@adinanza: gli schiavi, i servi, i meteci, gliti-
giani, gli agricoltori e le donrf& A norma della costituzione di Clistene, gli uoiiberi poiché
simili (<homoiok) e uguali (isoi») decidevano insieme le questioni e i destiniadedilis* e, per-
tanto, nei concetti dsonomiae isegoriasi rinviene generalmente la prima forma di demziet3
ove le leggi dovevano essere astratte e i cittadjoali non solo tra loro, ma anche rispetto aépot
re pubblicd®. Non & un caso, infatti, che la stessa parola demi@ venisse spesso confusa con la
parolaisonomid®.

Nel IV secolo a.C., Aristotele sottolineava I'impamza del legame tra il concetto di giustizia e
guello di eguaglianza, dove la prima, coincidemtedovere di assolvere i propri compiti all'interno
dellgpoliscostituiva una specie della seconda, la quale ceveeniva misuratain base alla capacita
di ciascuno di svolgere una determinata attivitd chntribuisse alla vita dello StAtoA partire
dallo stretto legame tra questi due concetti, Atede sosteneva, dunque, che il trattamento dovesse
essere eguale fra eguali e diverso fra divérdefinizione oggi accolta da molte Corti del mofido

particolare, in LFERRAJOLL La differenza sessuale e le garanzie dell’'uguagiggin Democrazia e dirittpfasc. n.
4/1994, Edizioni scientifiche italiane, Napoli, X@9p. 49 — 73, I'A. evidenzia che le critiche id¥éa di eguaglianza
mosse dal pensiero della differenza sessuale moodamuna contrapposizione tra eguaglianza e differehe fa leva
sul’ambiguita del termine eguaglianza.

8 G. ZaNETTI, Eguaglianzajn A. BARBERA, Le basi filosofiche del costituzionalisn®®oma-Bari, Edizioni Laterza,
1997, p. 43.

° | fondamenti filosofici elencati sono definiti @& ZANETTI, Eguaglianzacit., come le «quattro basi filosofiche»
dell'’eguaglianza.

19 G, ZaNETTI, Eguaglianzagit., p. 48.

YARISTOTELE, Politica, Edizione BUR Rizzoli, Milano, 2002. In particaéa€ap. Il e V.

12G. FERRARA, Dell'eguaglianzain M. Luciani (a cura di)l.a democrazia alla fine del secoloaterza, Roma — Ba-
ri, 1995, p. 36.

13G. FERRARA, Dell’eguaglianzacit., pp. 36 — 37.

1A, CeRRI, Eguaglianza giuridica ed egualitarismdapadargl'Aquila — Roma, 1984, p. 82.

iBIDEM, p. 82.

1BARISTOTELE, Politica, cit.,1282b, p. 283. Secondo A., infatti, «se vic@iu suonatori di flauto che posseggono
tutti la stessa bravura tecnica (...) non bisogara flauti migliori a quelli che hanno natali piahili, dal momento che
guesti non suonano meglio». Lo stesso sostenedairione al campo politico, dove bisognava assegescariche
non sulla base di ineguaglianze casuali, ma vadiatée capacita di ciascuno di contribuire alla Eisaza della citta
(ARISTOTELE, Politica, cit., 1283a, p. 283)

YARISTOTELE, Politica, cit., 11, VII, 1282 b-1283 a.
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Anche nella coscienza politica e giuridica romaeguaglianza era un valore profondamente
avvertito e, pure in quest'esperienza, si fondesa quello di liberta nellalibertas communis et
indivisa»'®. Dal punto di vista giuridico, I'eguaglianza saduceva nella simmetria di trattamento
tra casi simili e trattamento diverso in casi dé¥esecondo I'accezione gia presente in Aristogele
riassunta da Cicerone nella formulaeguitas quae in paribus causis paria jura desiteTa A
Roma, tuttavia, 'eguaglianza si caratterizzavaipsuo contenuto di clasSe contrassegnato dal
secolare conflitto tra patrizi e plebei, tra liberschiavi, dal problema dell’estensione dellaaditt
nanza romana ai latini e del suffragio agli itali€utti fattori che dimostrano il carattere oligairc
co-censitario della Repubblica romana e la suacdlth ad ammettere istanze di eguaglianza inci-
sive sui rapporti di clas&e

Se, dunque, non vi & dubbio che a Roma vi fosselte fbrme di eguaglianza, quanto meno tra i
pari in termini di censo, qualche perplessita dalieesorgere in relazione all'eta feudale, in cui i
rapporti di potere erano disciplinati su base aitialistica. A ben vedere, anche in questa stauttu
profondamente inegualitaria, caratterizzata datkelta del vassallo al suo signore e dalla protezio
ne che quest'ultimo accordava al primo, si puo isare,tuttavia, una forma di eguaglianza. Nel
comune, come nell'ordinamento della chiesa, siiafatti, affermato il principio guod omnes tan-
git ab omnibus probari debet; secondo il quale tutti dovevano partecipare sdtmzione delle
decisioni comuni, principio coadiuvato dall'espam& dell'idea cristiana per cui tutti gli uomini
sono eguali davanti a Dio. Il Medioevo cristiandfaiti, aveva ereditato, da una parte, la tradizion
della filosofia pagana classica, come l'idea diaggianza filtrata nel Digesto, dove Ulpiano colle-
gava l'idea stoica di eguaglianza all'idea deltthrnaturale (Quod ad ius naturale attinet, omnes
homines aequales swhf), e, dall'altra, la nozione teologica di eguaghardi tutti gli uomini di
fronte a Dio. | giuristi medievali, generalmentpiiati da una forte religiosita, erano, dunque, sen
sibili al problema, in quanto consapevoli che esiatun senso nel quale gli uomini potevano consi-
derarsi eguar.

| fondamenti filosofici dell’eguaglianza sino adaomessi in rilievo — 1sonomia greca e
'eguaglianza dinnanzi a Dio — possono, dunqueegake I'idea di eguaglianza quale valore a tutela
della liberta dei singoli, manon sono, tuttavidfisienti per comprenderne il significato politico.

Il valore dell’eguaglianza oggi conosciuto, infattppare come I'esito di due complicate vicende
tra loro intrinsecamente intrecciate: da un la&laborazione del pensiero intellettuale-filosofico

18, CERRI, Eguaglianza giuridica ed egualitarismait., p. 20.

A, CeRR|, Eguaglianza giuridica ed egualitarismait., p. 84.

“CIcERONE, Topici, 4, 23: ¥aleat aequitas, quae paribus in causis paria idesideras. Deve trovare applicazio-
ne, secondo Cicerone, il principio di equita, ialpuin cose di natura uguale postula parita ditdiri

ZM.1. FINLEY, La politica nel mondo antigd_aterza, Roma — Bari, 1985; [PE MARTINO, Storia della Costituzione
romana Vol. IV., Napoli, 1972-1990.

%2G. FERRARA, Dell’eguaglianza cit., p. 38. E innegabile, infatti, che nel diipubblico e privato romano esistesse-
ro ipotesi di ineguaglianza tra romani, latini eqggini; trahonestioresed humilioresdurante I'lmpero; tralecemviri
ed abitanti delle province; fra cristiani e non basso impero; trpatronese clientes e tra uomini e donne.

Z)usTINIANUS, Codex 5.59.5.2. Codice di Giustiniano 5.59.5.2: princigiostinianeo che aveva valenza solo nel
diritto privato ma che viene trasportato nel diritubblico sulla base di spunti romanistici in tedaaontradditorio,
secondo cui tutti gli interessati dovevano parta@al processo civile.

#ULpiIaNo in 43ad SabinD. 50.17.32.

V. CoLORNI, L'eguaglianza come limite della legge nel dirittdérmedio e moderndGiuffré, Milano, 1976, pp.
11 ss.
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dall'altro il processo storico delle istituzioniumnte il quale, dallo Stato feudale alla demoerazi
rappresentativa, la categoria dell’eguaglianzastretizza nel sistema dei diritti soggeftivi

Si é visto, infatti, che nel modello antico si patdall'idea dipolis e dires publicaper com-
prendere il cittadino. L’aggregato sociale, «|'mteolitico» per dirlo con le parole di Aristotéle
era anteriore agli individui. Con il sorgere detato moderno, invece, la situazione si ribalta: il
patto sociale presuppone che prima del patto di siasiddetto stato di natura, i diritti naturdii
ciascun individuo. La stessa concezione hobbedlaila stato di natura implica un’eguaglianza
«naturale» tra gli uomini, in cui le differenzecssono, ma sono irrilevanfi

Un’altra radice dell’eguaglianza e, pertanto, lad#el patto.

La nozione di eguaglianza elaborata dal giusnasumnal moderno «nella sua grammatica con-
trattualista$®, a partire dall'idea di stato di natura e di pataiale, non & pil soltanto una categoria
filosofica, ma si profila come una categoria la efiicacia politica e giuridica si concretizza
nell'eliminazione della diseguaglianza davanti égge, la cui elaborazioneera affidata a un unico
organo espressionedella volonta generale. Quéstaylinfatti, nell'idea di Rossedl) era esercitata
dal corpo politico per effetto della costituziongl gatto sociale, incentrato sull’idea di aliena®o
volontaria di tutti i diritti individualf*. Pertanto, 'eguaglianza cominciaad assumereagfficgiuri-
dica e politica, quando inizia a coincidere cosdggezione di tutti alle medesime fonti normative.

L’eguaglianza, sino a questo momento correlatakre di dberta», si affianca al nascente va-
lore della «legalita». Al riguardo, € esemplifieati I'utilizzo della parola grecasonomia
nell'Inghilterra del XVII secolo per indicare latsmposizione di tutti alljus commun®.

Col costituzionalismo moderfiy dunque, si ha una svolta nel processo di formazitell'idea
di eguaglianza, grazie a una serie di trasformazaoonomiche e sociali che nel periodo rivoluzio-
nario hanno portato al rovesciamento daglien régime¥.

Nell’Esprit des Loigdel 1748, Montesquieu,all’eguaglianza di tuttifrdinte alla legge contrap-
poneva un altro tipo di eguaglianza, defiettema da rifiutaré®. Egli riteneva che «il principio

% G. ZaNETTI, Eguaglianzagit., p. 55.

ZARISTOTELE, Politica, cit., spec. Cap. Il e V.

2T HoBBES Leviatano,La Nuova ltalia, Firenze, 1976, |, XIll: «La natuna fatto gli uomini cosi eguali nelle fa-
colta del corpo e della mente che, sebbene si tabxdlta un uomo manifestamente piu forte fisicateeo di mente piu
profonda di un altro, pure quando si calcola titieme, la differenza tra uomo e uomo non & cossiderevole, che
un uomo possa di conseguenza reclamare per séhguaaoeficio che un altro non possa pretendertn taranto luix».
Per Hobbes gli uomini erano uguali in quanto temiho destinati a morire e, inoltre, perché sonargati in grado di
nuocersi a vicenda (HoBBES De cive trad. it. in N.BoBBIO (a cura di),Opere politiche Utet, Torino, 1959, cap. |,
pp. 83-84).

29 G. ZaNETTI, Eguaglianzagit., p. 58.

393.J.RossEAU Contratto socialeA. ILLUMINATI (a cura di), La Nuova ltalia, Firenze, 1980, libraap. VI, pp. 8-
10; libro I, capp. I-1ll, pp. 17-21.

%Tra le clausole necessarie per il funzionamentopdétb, infatti, vi era quella fondamentale «ddi¥aazione da
sé» che rappresentava la condizione uguale pereuyitoprio essendo uguale per tutti il patto pelun nuovo sog-
getto politico, dotato di una volonta orientatdb@ahe comune e legittimato a conferire nuovi dintddiante le leggi.

#A. CERRI, Eguaglianza giuridica ed egualitarismait., p. 45.

3 Con costituzionalismo moderno si fa riferimentte @ottrine che a partire dalla meta del XVIII secoontribui-
scono a formare il concetto di costituzione

34 Sull'evoluzione storica dell’affermazione delliiviiuo comefaber fortunae suaa partire dal’Umanesimo e nel
Rinascimento Cfr. GFARALLI, Donne e diritti. Un’introduzione storigan TH. CASADEI (a cura di)Donne, diritto, di-
ritti. Prospettive del giusfemminism@jappichelli, Torino, 2015, pp. 1-13.

%M. FIORAVANTI, Il principio di eguaglianza nella storia del cosi#tionalismo moderndn Associazione Italiana
dei Costituzionalisti, Annuario 1998, Principio eguaglianza e principio di legalita nella plurali@degli ordinamenti
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della democrazia si corrompe non soltanto quandoesie lo spirito di uguaglianza, ma anche
quando si assume uno spirito di uguaglianza est#&€ma

E, tuttavia, con la rivoluzione francese di findt€eento che si affermaéalitéintesa non sol-
tanto come libertd ma come pari soggezione di &dtun’unica legg€, come stabilitodall’art. 6
della Dichiarazione dei diritti del’'uomo e delteitlino del 178%, e come gia previstonel progetto
di dichiarazione dei diritti di Emmanuel Josephy®& di cui ben sei disposizioni erano dedicate
alleguaglianz’.

Infine, il quintofondamento filosoficodell’eguagtiaa si puod rinvenire nel concetto di egalitari-
smo, la cui origine si attribuisce alla cosiddettngiura degli eguali» ordinata da Babeuf nel
1796. Trattasi di un’eguaglianza materiale, «diokatin base alla quale le differenze tra gli uamin
non rilevano e imponeche tutti siano trattati indmegualé”.

Sebbene, dunque, a partire da fine Settecentadimnza assume un significato giuridico che
si intreccia, in particolare, con il valore dellegalita», € nel corso dell’Ottocento, tuttavia, che si
costituisce un passaggio indispensabile per laesouzione in vero e proprio principio. | diritti
proclamati nelle dichiarazioni settecentesche tinfsi precisano come prerogative civili e poligc
del cittadino, definendo, cosi, 'ambito oggettidel'’eguaglianza, che include soltanto il cittadino
borghese e proprietafib

Pertanto, se nell’antica Grecia e nella Roma Rejmia il valore delleguaglianza si lega a
guello di liberta, nel diritto pubblico europeo @&sdtte e Ottocento si intreccia col concetto dalieg
tde con la domanda di diritf® . Con la crescita delle diseguaglianze a seguito

giuridici, Atti del XIll Convegno Annuale, TriestE/-18 dicembre 199&edam, Padova, 1999, pp. 22 - 23. Sara, poi,
I'esperienza giacobina, con la cosiddetta Costinzidel 1793, a dimostrare come I'eguaglianza mstreemuta da
Montesquieu fosse idonea a produrre dispotismapersi in contrasto con la stessa idea di costiheiohe andava
formandosi; da tale consapevolezza muovera I'espzai costituzionale liberale del XIX secolo.

MoNTESQUIEUESprit des loisRizzoli, Milano, 1967, p. 156. Nel Libro VIIDella corruzione dei principi dei tre
governj Capitolo II,Della corruzione del principio della democrazi&A. scrive: «il principio della democrazia si cor-
rompe non soltanto quando si perde lo spirito diagjianza, ma anche quando si assume uno spirit@gdaglianza
estrema e ciascuno vuol essere uguale a quelletdgge per comandarlo (...) il popolo, allora, nontggwlo tollerare
nemmeno il potere che conferisce esso stesso fareltutto da sé, deliberare al posto del Senasegeire al posto dei
magistrati ed esautorare del tutto i giudici tutti»

%'A. CERRI, Eguaglianza giuridica ed egualitarismoit., p. 47.

% Lart. 6 della Dichiarazione dei diritti del’'uome del cittadino stabiliva: «La Legge & I'espressidella volonta
generale. Tultti i cittadini hanno diritto di conoere, personalmente o mediante i loro rappresentdiat sua formazio-
ne. Essa deve essere uguale per tutti, sia cheggiatsia che punisca. Tutti i cittadini, esserglaaili ai suoi occhi, so-
no ugualmente ammissibili a tutte le dignita, pestimpieghi pubblici secondo la loro capacitadgeezs altra distinzio-
ne che quella delle loro virtu e dei loro talenti.»

% L'art. 16 delPréliminaire de la Constitution. Reconnaissancesiosition raisonnée des droits de I'homme et du
citoyeraffermava che «ogni cittadino & sottoposto in naiseguale alla legge»; I'art. 17 aggiungeva chdegdge non
pud accordare alcun privilegio a chicchessia»; sggd'art. 19 «se gli uomini non sono eguali in Ziez..) non ne
consegue che non siano tutti uguali in diritti.dnri alla legge ogni uomo vale un altro, essadigmge tutti senza di-
stinzioni». Gli artt. 20 e 21 ribadivano che «negsa piu libero di un altro» e che «la legge olabtigtti in modo egua-
le» e «deve punire in maniera eguale i colpev@u. putno cfr.: ASAITTA, Costituenti e Costituzioni della Francia
rivoluzionaria e liberale (1789 — 1875giuffre, Milano, 1975, pp. 37 ss.

0 G. ZaNETTI, Eguaglianzacit., p. 61.
*IK. MARX, Scritti politici giovanili, (a cura di Luigi Firpo) Einaudi, Torino, 1975. L’A. evidenziava che tbtare

degli stessi era soltanto il cittadino borgheseopipetario.
“2M. FIORAVANTI, Il principio di eguaglianza nella storia del costifionalismo modernait., p. 38.
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dell'industrializzazion& tuttavia, in mancanza di un'omogeneita soprattetmnomica tra le varie
classi sociali, si comprendeche la richiesta darattutti allo stesso modonon puod piu garantiee, d
sola, la tranquillita sociale.ll diritto egualefatti, non fa altro che continuare a conservard a
crescere le diseguaglianze. L'idea di eguaglianzaave, dunque, insieme alla societa e prevede
un livello di garanzia dei soli diritti civili, imuanto € ancora molto ristretto I'ambito dei dibli-

tici e praticamente inesistente quello dei distitialf®. E, infatti, soltanto con I'avvento dello Stato
sociale che si profila I'esigenza di soddisfarey nusure diseguali, la diseguaglianza reale.

Con le Costituzioni del Novecento, infatti, si coicia a mettere al centro la persona, tenendo
conto della concretezza della vita associata eatofto, delle effettive condizioni sociali, eceno
miche e culturali che ne determinano lo sviluppeguesto nuovo contesto, I'eguaglianza si tra-
sforma grazie alle molteplici opzioni politiche ¢hecontrandosi, si traducono in una norma di
principio.

Lo snodo tra Otto e Novecento si caratterizza, daymer il profondo mutamento del significato
di costituzione che, da Weimar in poi, non defigipit soltanto la forma di governo e la tutela di
alcuni diritti, bensi, grazie a un complesso diitinequilibrio tra i poteri dello Stato, argindo
un'illimitata estensione del principio democratsess®. In queste Costituzioni, tra cui quella ita-
liana del 1948, I'eguaglianza diviene principio rilico che deve, da un lato, essere attuato attra-
verso la legge e, dall’altro, applicato dai giudia legislazione dello Stato democratico e secial
del Novecento puo, infatti, prevedere delle diffemi@zioni purché non siano frutto di una volonta
arbitrarid®.

Pertanto, con 'affermarsi delle Costituzioni dedlconda meta del Novecento, I'eguaglianza as-
surge a principio fondamentale per la garanziaddéti, della liberta e della dignita delle perso-
na.Tuttavia, il cammino dell’eguaglianza non sieata all’interno delle Costituzione dei singoli
Stati, ma ulteriori sviluppi e implicazioni si devo alla dimensione della sovranazionalita, in ra-
gione dell’adesione a ordinamenti sovranazionaililiqad esempio, I'Unione Européa

In definitiva, dal percorso tracciato emerge clegliaglianza nasce come valore che, nella de-
mocrazia ateniese e parzialmente nella forma degumv oligarchico-aristocratica romdfasi so-
vrappone a quello di liberta. Successivamente,iaoavimenti rivoluzionari di fine Settecento, si
affianca all'idea di legalitadove tutti sono eguali in quanto sottoposti alledesima fonte normati-

“3Nel corso del XIX secolo, infatti, solamente unmonanza della popolazione era in grado di bersficidelle
nuove fonti di ricchezza prodotte dallo sviluppdustriale. Al riguardo, cfr.T. PKETTY, Il capitale nel XXI secolo
Bompiani, Milano, 2014, p. 31.

M. FIORAVANTI, Uguaglianza e Costituzione: un profilo storida, M. CARTABIA M., T. VETTOR (a cura di),Le
ragioni dell'uguaglianza. Atti del VI convegno defacolta di giurisprudenza. Universita degli stufliMilano- Bicoc-
ca, 15-16 maggio 200&iuffre, Milano, 2009, p. 60.

“IBIDEM, pp. 41, 42.

5 Si puo, allora, ritenere che la capacita delleti@moni del Novecento di scongiurare declinaziestreme del
principio di eguaglianza risieda nel loro doppicmdamento democratico e costituzionalistico. Sult@urfr.: M.
FIORAVANTI, Il principio di eguaglianza nella storia del costtionalismo modernait., p. 44, L’A. osserva come da
un lato il fondamento democratico esclude un’egaagh solo formale, dall’altro quello costituzioistéito consente la
possibilita di esprimersi del popolo sovrano, dateando, cosi, lo spazio mobile all'interno del lgusi muove il prin-
cipio di eguaglianza nelle odierne democrazie tgstinali.

*’"M. FIORAVANTI, Uguaglianza e Costituzione: un profilo storiait,, p. 70.

“8 ’eguaglianza, infatti, non & un valore sviluppstsoltanto all'interno delle democrazie, ma anitheegimi non
democratici, quali appunto la Roma imperiale. Suitp cfr.: A.CERR|, Eguaglianza giuridica ed egualitarismait., p.
157.
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va. Tuttavia nel corso dell’Ottocento emergonaniti di tale idea e si gettano le basi affinchédlane
seconda meta del secolo scorso, assurga il rangondipio*. Nelle Costituzioni del XX secolo,
dove i diritti sono considerati una garanzia aléutiella persona, I'eguaglianza costituisce, da un
lato, il loro fondamento e, dall’altro, un poteretdtti*®. A tale evoluzione si aggiune, inoltre,
I'espansione del diritto sovranazionale, il quabatcibuisce a garantire un ulteriore livello dielat
alle domande di eguaglianza.

2. Genere femminile ed evoluzione del principio ddguaglianza

A bene riflettere, il processo di affermazione jphehcipio di eguaglianza appena descritto, tutta-
via, ha riguardato per molto temposoltanto gli uaescludendo le donne dalla sua applicazione e
e dal godimento dei diriftl. A lungo, infatti,queste ultime hanmappresentato «il piti grande grup-
po perseguitato in quanto taté»

La secolare convinzione sull'inferiorita femminiléhe ne ha determinato I'esclusione dai desti-
natari dell’eguaglianza,riconducibilea due ordini di ragioni: firimo e ascrivibile alla funzione
procreativa tipica della donna, che nel tempo tasasolutizzata al punto da assorbire ogni altra
dimensione della femminilitd; il secondo, invece, & riconducibile alle tradidie strutture sociali
relative alla divisione dei ruoli e del lavoro clepartire da tale convinzione, hanno relegato la
donna nella sfera privata

Sino all’entrata in vigore della Costituzione, lendenon hanno potuto partecipare alla vita pub-
blica del Paese «in quanto “per natura” destinbdeséera familiare e privata, per la quale posseg-

9 L'eguaglianza contemporanea, dunque, intreccigpuein modo diverso, piti componenti della tradigiaosti-
tuzionale: la piu risalentisonomia la legge generale e astratta post-rivoluzionaiasigenza distributiva tipica dello
Stato sociale. Cfr.: MFIORAVANTI, Uguaglianza e Costituzione: un profilo storiait., pp. 70 ss.

*%G. FERRARA, | presupposti della democraziait.

*IC. CARDIA, Introduzione storico giuridica alla Cartan P.GIANNITI (a cura di), diritti fondamentali nell’Unione
Europea. La Carta di Nizza dopo il Trattato di Lista, Commentario del Codice civile e codici collegatialoja-
Branca- Galgano, Bologna, Zanichelli, 2013, p. 333.

2.C. A. MACKINNON, Le donne sono umane®ditori Laterza, Bari, 2012, p. XVII. Idea gia espsa da John Stuart
Mill in J.S.MiLL, H. TAYLOR, Sull’'eguaglianza e I'emancipazione femminilé URBINATI(a cura di), Einaudi, Torino,
2001, e ripresa da Simone de Beauvoir iDSBEAUVOIR, Il secondo sessdl Saggiatore, Milano, 1984. Stuart Mill e
De Beauvoir ritengono la subordinazione femmirélgoéggior forma di schiavitt mai esistita. In paotare la De Be-
auvoir rilevava che mentre i perseguitati nerieébri proletari potessero porre fine alle propadéferenze annientando
i propri nemici (gli uomini occidentali, bianchi groprietari), le donne non potessero eliminarerdppio nemico
('uomo) in quanto prive di mezzi concreti per raghersi in una unita e opporsiL& donne non hanno un passato, una
storia, una religione, non hanno come i proletamausolidarieta di lavoro e di interessi (...) vivodisperse in mezzo
agli uomini, legate ad alcuni uomini (...) Il proleia pud prefiggersi il massacro della classe dimge, un ebreo, un
nero fanatici potrebbero sognare di trafugare igseto della bomba atomica (...) la donna neancheogne puo ster-
minare i maschi, cosi ACAVARERO, F. RESTAINO, Le filosofie femministe. Due secoli di battagkeriche e pratiche
Mondadori, Milano, 2002, p. 138.

*3La “naturale” inferiorita delle donne &icollegava alla fisiologia femminile alla capaciiproduttiva, da un lato, e
alla minore forza fisica, dall’altro.

¥ A. CAVARERO, F. RESTAINO, Le filosofie femministe. Due secoli di battagheriche e pratichecit., p. 138L'A.
spiega il rapportmaturalita-storicitd in relazione al quale si fa rientrare nella categdella «naturalita» tutto cio che
attiene a mentalita, cultura e costume; mentremetetto di «storicita» si ricomprendono le tragfizie strutture socia-
li relative alla divisione dei ruoli e del lavoro.
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gono “virtd” specifiche®’.L’idea per cui nel rapporto dicotomicmtura-cultura, la prima si riferis-

se alla donnan ragione di una sua peculiatmdole» o «sensibilita»,mentre la seconda all'udino

non appartiene a un passato cosi tanto remoto, imavéene anche nei lavori preparatori
dellAssemblea Costituente, specialmente nelle usisioni relative alllammissione delle donne
all’esercizio di pubbliche funziomi

Risalendo il percorso tracciato nelle pagine prengsi pw, dunque, cogliere, in primo luogo,
come tale idea abbia determinatol’esclusione détiane dai destinatari dell’eguaglianza sino
all'entrata in vigore della Costituzione e, in sedo luogo, lincidenza di tale pregiudizio
nell’interpretazione delle disposizioni giuridichegme dimostra il contenzioso giudiziario succes-
sivo alla richiesta di iscrizione nelle liste etettli di molte cittadine italiane, di cui si dir&lie
prossime pagine.

Con riferimento al primo dei fondamenti filosofidell’eguaglianza — I'isonomia greca — , si puo
ricordare chegia nel pensiero giuridico di Aristotele si rinveail'idea della “naturale” diversita e
inferiorita del genere femminile. Egli la escludedad dominio della ragione legos— giustificando
la sua incapacita sia sul piano politico che pavatRiprendendo un noto verso di Sofoclalia
donna il silenzio reca grazid-, Aristotele riteneva che la donna, dotata di tagione minore e
imperfetta, dovesse essere controllata sia datonehie dallo StafS.

5G.BoNACCHIe A.GRoPPI(a cura di)Jl dilemma della cittadinanza. Diritti e doveri deldonne Roma-Bari, La-
terza, 1993, p. 6.

%% La circostanza che la scarsa adattabilita delfmad@er determinate professioni fosse riconduciiiiesua costi-
tuzione psichica e alla sua incapacita di sottragdi stati emotivi & stato ben espresso dall'efquez 4s Female to
Male as Nature to Culture?proposta dall'antropologa Sherry Ortner, la qsalprefiggeva lo scopo di ricercare le ra-
gioni alla base dell'associazione donna-natura.: BffISHERRY ORTNER, Is female to male as nature is to culturé?
M. Z. RosALDO and L.LAMPHERE (eds),Woman, culture, and societgtanford, CA, Stanford University Press, 1974,
pp. 68-87. Per un’analisi maggiormente approfondiéerapportaaturacultura nellacostruzionedel generefemmini-
le, sirinvia al Capitolo Il del presente lavoro.

*"Nella discussione su quello che sarebbe divetitato 51 della Costituzione, I'onorevole GiusepPeppi affer-
mava: da ragione della diffidenza diffusa nella maggiorandi fronte a una donna giudicante sta nella ptenaa che
nelle donne ha il sentimento sul raziocinio, memeda risoluzione delle controversie deve prevalgraziocinio sul
sentimente. Il riferimento alla natura, quale causa deteante la subalternita femminile, si rinviene anchéenparo-
le del penalista Giuseppe Bettiol, il quale asseri&e San Paolo fosse vivo direbbe “Facciano silefeidonne anche
nei tribunali”, cioé non siano chiamate le donne @splicare questa funzione, la quale pud arrivgrer(fortuna noi
abbiamo eliminato questo pericolo)a pronunziare geatenza di morte. Ed € assurdo, doloroso, inqubge che una
donna chiamata da Dio e dalla natura a dare la y&@ chiamata anche a dare la mort&li esempi in Assemblea
Costituente di tale relazione con la capacita geriee sono molteplici, ad esempio Piero Calamarel@aspare Am-
brosini proposero di ammettere le donne all'es@rdiella funzione di magistrato ma solo per deteaté materie, a
causa delle periodiche variazioni del loro umorgi@aate dagli ormoni. Al riguardo, il futuro Preside della Repub-
blica Luigi Scalfaro chiariva: se la donna € uscita di casa per la vita politiper la vita pubblica, comunque per
un’attivita che non sia quella sua primaria di matiégd nella casa, la donna é chiamata ad esserenftt in questa
Assemblea come in ogni altra attivita, ed € graade a suo posto solo se € donna, perché soloastgunodo € ma-
dre di quella maternita spirituale, profonda, dolealolorosa. (Camera dei deputati: Segretariato generaler@di),
La Costituzione della Repubblica nei lavori preparadella Assemblea Costituen{sedute dal 25 giugno 1946 al 16
aprile 1947.

8E. CANTARELLA, L’ambiguo malanno: condizione e immagine della donell’antichita greca e romandditori
riuniti, Roma, 1981, p. 11.

*ARISTOTELE, Politica, cit.,1260a, p. 129: ..) bisogna ammettere che valga per tutti, menapené’'uomo, cio
che il poeta dice della donna: ornamento € perdamh il silenzie, il riferimento € a Sofocldiace 293.

9E. CANTARELLA, L’ambiguo malannogit., p. 79.
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Tale potere di controllo ha caratterizzato la caimtie femminile anche nell’antica Roma, dove
gravavano sulle donne imposizioni per tutta la,v#aito il dominiodelpatemprima, e del marito,
dopd™. Tutto il diritto gentilizio, infatti, era un ditio patriarcalé e nel diritto romano le donne a-
vevano una capacita giuridica limitata, in quarta Brano titolari di diritti politici e potevanoess
citare quelli civili soltanto col consenso di unang®. Contrariamente da quanto si potrebbe pensa-
re con riferimento alle matroffk la prova che la donna romana fosse consideratanuito diver-
samente da un oggetto si rinviene negli istitutiedeoemptioe dellusus Il primo era una forma di
compravendita fmancipatio— nella quale la donna era venduta all'acquirdhwecondo si potreb-
be definire un’arcaica forma di usucapione: nebdascui non fosse stata celebratademptio,l
marito acquistava lenanusdella donna dopo averlssataper un anno (stesso termine previsto per
I'acquisto delle cose mobiff.

Anche nell’eta feudale le donne versavano in umalizione di subalternita rispetto agli uomini,
a prescindere dal ceto di appartenenza, in qubstdfiagio era riservato solamente ai capifamiglia
di sesso maschile, proprietari di beni tassabitisidenti stabiff.

Secoli piu tardi, tale condizione viene descritaMiontesquieu nel libro settimo d@&Bprit des
lois sulla «<ondizione della donna nei govesnil quale considerava «contrario aligionee con-
trario allanatura che le donne siano padrone in casa, come erditstaivesso gli Egiziani¥l. Nel
pensiero illuminista si radica, dunque,l'idea caelbnna avesse una funzione essenzialmente ripro-
duttiva e domesti® Pertanto, I'unico destinatario delle dichiarazidgmbluzionarie di fine Sette-
cento e delle costituzioni flessibili ottocenteséhsoltanto 'uomo. NeBill of rights che ciascuna
colonia inglese oltre I'Atlantico si diede ai fidell'indipendenza, «per essdrg nature equally free
and indipendent'essere umano doveva essere maschio, biancosidpage$’. Anche in Francia,

I' egalité conquistata nel 1789 non si applicava alle donoepstante gli isolati tentativi di alcuni
pensatori illuministi di estenderla anche a [8ro

®1 || pateraveva, infatti, su schiavi, figli e donne un petassoluto e illimitato, un vero e proprio dirittbvita e di
morte.

®2E CANTARELLA, L’ambiguo malannogit., p. 129.

3BIDEM, p. 133.

8] diritto romano, inoltre, distingueva tra donligere dotate dconubium- la facolta di contrarreistum matri-
monium- e le schiave che non avevano alcun diritto, neppui figli, i quali ricadevano in condizione dingavitl sot-
to ladominica potestadel padrone.

®1BIDEM, p. 139.

%G. FERRARA, | presupposti della democraziait. Se, come si & detto nel paragrafo precegemntsono riserve
sull’esistenza di qualche forma di eguaglianzaensticieta del XVI secolo, sicuramente non ve ne spranto alla
possibilita di applicarla al genere femminile, la condizione continua a essere di subalternita.

®’MONTESQUIEUESsprit des loiscit., pp. 154, 155. Montesquieu sosteneva chalelmlezza che le distingue non
permette loro I'orgoglio». Nel sostenere che foszetrario alla ragione e alla natura che le dornaeospadrone in ca-
sa, aggiungeva, pero, che «non l@céntrario alla ragione e alla naturaghe governino un impero», come in alcuni
casi sia di governo moderato sia dispotico.

88).J.RoussEAY Discorso sull'origine e i fondamenti dell'ineguaatiza(1755), in ID.,Scritti politici, P.ALATRI (a
cura di), UTET, Torino, 1970ul punto cfr. anche: MA. COCCHIARA,Donne e cittadinanza politica: una prospettiva
storica. Breve storia del diritto di voto alle dogrin ID (a cura di)Donne, politica e istituzioni. Percorsi, esperiereze
idee Aracne, Roma, 2009, pp. 83-127.

%9G. FERRARA, | presupposti della democrazieit.

O Nel 1791 Marie Gauze, nota come Olympe de Goutfesmuld al femminile la Dichiarazione dei dirittielle
donne e delle cittadinBgclaration des droits de la femme et de la citoyggmel 1792 Mary Wollstonecraft, esponente
del radicalismo inglese, insieme a Thoma PainendgBentham e John Stuart Mill scrigsé&/indication of the Rights
of Woman considerato il primo testo di teoria femminisgir.: C. FARALLI, Donne e diritti. Un’introduzione storica
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Le rivoluzioni moderne, dunque, hanno consegnatniaanita popolare non a tutto il popolo,
ma soltanto a chi si trovasse in determinate caoowiiproprietarie e soltanto agli uomini, consa-
crando, cosi, «il principio di gerarchia che dividesocieta civile: chi & proprietario governa sugl
altri, purché sia uomo; chi @ uomo governa comursyilia donna, anche nella sfera intirffa»

Quest’idea, tuttavia,ancora non si ritiene confligigg col principio di eguaglianza, in quanto il
dominio delluomo sulla donna «si basa soltantdassiiperioritanaturale delle facolta dell'uomo
rispetto a quelle della donna nell’opera di prooeifanteresse comune della famiglia e nel diritto
che ne deriva®.

A segquito di una serie di trasformazioni econonsootali, nella seconda meta del XIX secolo si
comincia a metterla in discussione, grazie al dountto della prima ondata del pensiero femminista,
caratterizzato dal noto movimento desleffragetté®. Il principio di eguaglianza comincia ad essere
rivendicato anche al fine di rimuovere le discriadioni basate sul sesso, e non soltanto sul censo o
altri fattori.

Nelle costituzioni flessibili di meta Ottocentottavia, il sesso non era ancora considerato un
fattore di discriminaziorfé L'art. 24 dello Statuto Albertino del 1848 affervaache tutti i regni-
coli, qualunque sia il loro titolo o grado, sonougdi dinanzi alla legge. Tutti godono egualmente i
diritti civili e politici, e sono ammissibili alleariche civili, e militari, salve le eccezioni deténa-
te dalle Leggh, senza fare espresso riferimento al sesso maaktilolo e algrado quali possibili
fattori di discriminazion€.

Il mancato riferimento asessotuttavia, non e casuale, bensi riconducibile adatazione so-
ciale della naturale subalternita femminile, indgrali incidere sull'interpretazione del diritto,rae
dimostra una vicenda giudiziaria relativa all'izeone delle donne nelle liste elettorali, verifasit
all'inizio del Novecento.

cit., p. 2. Occorre precisare che, secondo alguprecursore delle teorie femministe & stato Foi®oullain de la
Barre, il quale nel 1673 ha pubblicato anonimam@&wd'égalité des deux sexes, discours physiqueoedtimu I'on
voit I'importance de se défaire des préjugeal quale dimostra che la disparita di trattamesoibito dalle donne € privo
di fondamento e nasce esclusivamente da un pre@udilturale. Autore di testi che denunciano lgiustizie perpe-
tuate nei confronti delle donne e la disparitaainportamento tra i due sessi, applica i principiesaani alla questione
delle donne. Precursore del pensiero femministpuanto gia nel 1674 raccomanda che le donne ricexraieducazio-
ne adeguata e che siano rese accessibili tutt@riee. Trattasi, tuttavia, di esempi rimasti &plripresi soltanto nel
1848 nella cosiddetta Convenzione di Seneca Falls,cui si ritiene aperta la prima fase del femsnimo liberale. La
Women’s Rights Conventidanutasi a Seneca Falls, vicino a New York, nel8l8 considerata I'atto di nascita del
femminismo liberale, detto anche femminismo deHaitp o dell’'eguaglianza. La Convenzione si caraitava per la
ricognizione degli abusi ed usurpazioni degli uamigi confronti delle donne da un lato e per I'eletzione di una di-
chiarazione di eguaglianza e rivendicazione di tufiitti civili e politici dall’altro.Come si dia meglio nel Capitolo II,
Paragrafo 2The Subjection of Womel John Stuart Mill (1869) e della moglie Harriedylor € considerata la prima
esposizione dei fondamenti del femminismo liberale.

"C.CARDIA, Introduzione storico giuridica alla Cartait., p. 327.

"2E.KANT, La metafisica dei costunp, 98 (Corsivo aggiunto).

3 Per un'analisi approfondita delle diverse fasimelimento femminista, si rinvia al Capitolo I, frarticolare Pa-
ragrafi 1 e 2.

" Lart. 10 della Costituzione francese del 4 novesnt848, infatti, prevede chdwtti i cittadini sono egualmente
ammissibili a tutti gli impieghi pubblici, senzaral motivo di preferenza che il loro merito, e sedo le condizioni che
saranno fissate dalle leggi. Sono aboliti per seenmgni titolo nobiliare, ogni distinzione di nasgidi classe o di ca-
Staw.

S L art. 25 dello stesso aggiungeva clessi(i regnicoli) contribuiscono indistintamente, nella proporziates loro
averi, ai carichi dello State. Tra i regnicoli erano ricomprese anche “le regl@”, in quanto, al pari degli uomini, do-
vevano contribuire al fisco in proporzione dei langeri.
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2.1. (..Segue¢ Un caso paradigmatico di interazione genere-dirib: la sentenza 12 dicembre
1906 della Corte di cassazione sulla richiesta deltdonne di iscrizione nelle liste elettorali

In materia elettorale, la legge del 1861 limitavauffragio sulla base dei requisiti di censo, i-
struzione ed ef§, senzarichiedere formalmente il sesso maschileeqequisito per I'esercizio del
diritto di voto. Tuttavia, tutte le proposte di tggche tentarono di includere anche le “regnicole”
nella vita del Paese furono ripetutamente respinte.

Stante, dunque, I'assenza dell’espressa richiedteedquisito del sesso maschile nella legislazio-
ne vigente, nel 1906a seguito di un appello di Midfbntessori, molte donne richiesero l'iscrizione
nelle liste elettorali a svariate Commissioni pravali, dando vita a un considerevole contenzioso
giudiziario.Soltanto la Corte d’appello di Ancdhauttavia, accolse le istanze delle richied&nte
quali furono soccombenti in tutti gli altri c&3i

Questa sentenza, redatta da Ludovico Moftamvidenziava che, in assenza di un espresso di-
vieto basato sul sesso, e dunque in caso di dualficntenzione del legislatore, la questione do-
vesse essere risolta nel senso della lifertansentendo, dunque, l'iscrizione delle donnéeriel
ste elettorali. Nel commentare la decisione, VittdEmanuele Orlandoevidenzio come la stessa si
fondassesu «criteri puramente giuridici ed eseigetice nulla avevano a che vedere con gli argo-
menti extra-giuridici, quale ihfirmitas sexuscui avevano fatto ricorso le altre Corti pronatesi
contro l'iscrizione delle donne nelle liste elettit.

Nonostante il loro rigore logico-giuridico, le argentazioni della Corte d’appello di Ancona,
tuttavia, non convinsero la Corte di Cassazione che la sentenza del 12 dicembre 1906 (redatto-
re Niutta), casso tale pronuncia in forza del ppitc «auto-evidente» dell’estraneita delle donne
dalla vita dello Staft. Pit nel dettaglio, il Giudice di legittimita chiahe:

"Le elezioni del 1861 si svolsero sulla base adlegge elettorale che riconosceva il diritto di vatairca i12%
della popolazionegli uomini di etad superiore a 25 anni, alfabetihe pagassero un certo ammontare di tasse (40 lire
l'anno, salvo eccezioni per residenti in deterniiteatitori o per categorie professionali). CI€:FARALLI, Donne e di-
ritti. Un’introduzione storicacit., p. 3.

" Corte d’Appello di Ancona, sentenza 25 luglio 19®6Giurisprudenza Italianal.VIll (1906), 111, coll. 389-394.
La massima riportata in Giurisprudenza italiana édguentesecondo la vigente legge elettorale politica, l@m® che
possiedono gli altri requisiti di capacita hannaitto di essere iscritte nelle liste elettorali.

8 A. RossIDORIA, Diventare cittadine. Il voto alle donne in Itali@junti, Firenze, 1996, p. 81.

¥ Negarono l'iscrizione la Corte d’appello di Firenzon sentenze del 29 maggio e 14 agosto 190@&|elirfo con
sentenza del 9 luglio, di Venezia con sentenzaddéuglio e la Corte d’appello di Brescia con seatedel 10 ottobre
1906.

8 pur personalmente contrario al voto alle donng garere favorevole sulla base di «criteri purameiuridici»,
come evidenziato da A.d8sSIDORIA, Diventare cittadine. Il voto alle donne in Italiait., p. 82.

81B. PEzzINI, La costruzione del genere: norme e regale, p. 39. Quella sopra riportata & solo unéedergomen-
tazioni della sentenza in esame, la quale rilexdneg come non si era mai dubitato che le donnesseve contribuire
al fisco in proporzione dei propri averi (art. 2&i8to Albertino), non si capiva perché non dovaesgeter votare.

82/.E. ORLANDO, in Il Foro Italiano, XXXI, 1906, col. 1060. Le sentenze che negardiedonne l'iscrizione nelle
liste elettorali sulla base di un’asserita infet@femminile furono: Corti d’appello di Palermarcsentenza del 9 lu-
glio; di Venezia, con sentenza del 14 luglio; deggia con sentenza del 10 ottobre 1906. Piu incp&ate la Corte di
Appello di Firenze escluse I'iscrizione femminilelle liste elettorali affermando che «la dorofminfirmitatem sexus
non ha né puo avere la robustezza di caratterdacgrergia fisica e mentale necessaria per diggmge come I'uomo
le pubbliche cariche» (Corte d’appello di Firenk4,agosto 1906, it Foro italiano, pp. 1186 ss.).

8B. PEzZINI, La costruzione del genere: norme e regaie, p. 39.
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«tutte le leggi che hanno ordinato e disciplinatesércizio delle pubbliche funzioni di ogni
sorta sono fondate sul presupposto ed hanno coineipio e regola, che non si &€ sentito neppure
il bisogno di dichiarare espressamente, di non mote donne venire ammesse ad una qualsiasi
partecipazione di funzioni e cariche attinenti ali¢a politica dello State™.

Le argomentazioni della Cassazione consentono,udyrdj cogliere il profondo pregiudizio di
genere radicato nella mentalita dei giuristi debpe, fondato sull’asserita naturalita dell'infertar
femminile, che il diritto parrebbe limitarsi a redes. Trattasi, pertanto, di un pregiudizipre e
meta giuridico®, in quanto le donne erano discriminate implicitatee senza che la legislazione
vigente le escludesse espressamente. Sebbeng, lafbggge non richiedesseformalmente il sesso
maschile quale requisito, questoera, tuttavia, idengto un presupposioplicito dalla giurispru-
denza di merito e di legittimita.

L’isolata pronuncia della Corte d’appello di Ancorhie discostandosi dall’interpretazione pre-
valente non considero giuridicamente esistenteplicito requisito del sesso, dimostra, infatti, che
il solo “ordine naturale delle cose” non e suffitie per escludere le donne dalla cittadinanzaipolit
ca, risultando necessario l'intervento dell’ordirearto giuridico, attraverso, in questo caso, la sen-
tenza della Cassazione.

In definitiva, la vicenda richiamata consente dolgere un’importante considerazionerelativa-
mente all'interazione tra la costruzione del gerieneminile e l'interpretazione giuridica. In questo
caso, & stato il diritto ad aver privato le donherddiritto fondamentafé, quale quello di voto, e
non la natura. E stato, infatti, I'ordinamento giiso, attraverso il richiamo all’argomentazione
della naturalita di particolari condizioni femminid effettuare la discriminazione, sebbene nen at
traverso una norma espressamente contenuta ngfla Eettorale, bensi mediante la sentenza di
legittimita.

Nella prima meta del Novecento, dunque, con landieazione del diritto di voto da parte delle
donne, si assistea una svolta epocale, che nooldgeagoltanto I'ltalia ma tutto il mondo, poiché ci
si accorge che la presunta e naturale inferioeitanfiinile & priva di qualsiasi fondamento obiettivo
e si comincia ad adeguare la disciplina normatiteleapresa di coscieriZa

Il primo Stato europeo a riconoscere il suffragmversale fu il Granducato di Finlandia, con le
prime donne elette in Parlamento nel 1907. L’Inghik, che era stata la prima ad ammettere le
donne al voto per le elezioni amministrative neb@onda meta dell’Ottocento, le ammette a quello
politico nel 1918 11 9 gennaio dello stesso anno, il Presidentermareo Wilson riconosce il dirit-
to di voto alle donne quale diritto costituziondle Belgio tale riconoscimento avviene I'anno suc-
cessivo, mentre in Francia e in Italia si dovréestspe la seconda meta del Novec&hto

8 Corte di Cassazione, sentenza 12 dicembre 1906.

8B. PEzzINI, La costruzione del genere: norme e regaie, p. 37.

®BIDEM, p. 39.

87A. RossIDORIA, Diventare cittadine. Il voto alle donne in Italieif., pp. 81 ss.A. GRoppI(a cura di)/l dilemma
della cittadinanza. Diritti e doveri delle donnRoma- Bari, Laterza, 1993.

8C.FARALLI, Donne e diritti. Un’introduzione storigait., p. 4.

8 'ultima in Europa ad estendere il diritto di vaitle donne & stata la Svizzera nel 1971.
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In Italia, infatti, tale diritto & riconosciuto alldonne con le elezioni amministrative del 10 marzo
1946° e con quelle politiche del 2 e 3 giugno 1¥46a prima sede di rappresentanza politica delle
donne italiane €, dunque, 'Assemblea Costitueaténterno della quale costituivano il 3,7 % dei
component: su 556 costituenti solo 21 erano donne, delldi giraque facevano parte dalla cosid-
detta Commissione dei 75

In definitiva, I'analisi svolta in queste pagine stra, dunque, che soltanto quando si inizia a su-
perare l'idea della naturale inferiorita femminile,donne cominciano ad essere incluse tra i desti-
natari del principio di eguaglianza, sancito sianaérno delle Costituzioni democratiche sia nelle
Dichiarazioni e Carte internazionali dei dirittiuffavia, come si vedra nel prossimo paragrafo, il
cammino verso la parita di genere é stato lungoresné sicuramente arrestato con I'enunciazione
giuridica dell’eguaglianza nell’art. 3 della Cosf#itone italiana.

Il ritardo nell’attuazione del principio di eguaahiza con riferimento al rapporto tra i sessi e, in-
fatti, riconducibile principalmente a due ordini igionf*.Il primo attiene alle «inevitabili diffe-
renze fisico-biologichextra i sessi e al modo insano interpretate dalla societa che ne ha ptescri
to i caratteri di genef@ll secondo, invece, concerne il modo in cui € iglgtata la differenza di
genere in Costituzione: accanto a solenni afferamazii eguaglianza, vi sono degli incisi che, le-
gittimando deroghe alla sua applicazione, hannmgd confinato la condizione femminile in una
posizione deteriorerispetto a quella maschile

“Le elezioni dell'’Assemblea Costituente si tenneno it sistema di voto introdotto con il decretoitgtivo luogo-
tenenziale n. 74 del 10 marzo 1946, dopo essexeagbarovato dalla Consulta Nazionale il 23 febdb846, che dette
per la prima volta in Italia il diritto di voto &ldonne.

%I e elezioni politiche italiane del 2 giugno 1946édno le prime elezioni della storia italiana dopopériodo
di dittatura fascista, che aveva interessato ispa®l ventennio precedente. Si votd per I'elezibnm'Assemblea Co-
stituente, cui sarebbe stato affidato il compitoediigere la nuova carta costituzionale, come I#talgion il decreto le-
gislativo luogotenenziale n. 151 del 25 giugno 198dntemporaneamente si tenneeferendumistituzionale per la
scelta fra Monarchia e Repubblica. La legge n. &€61912, infatti, abolendo i requisiti di censoistluzione, aveva
esteso il solo suffragio maschile.

92 Le ventuno donne che hanno partecipato ai lavaiiAgsemblea Costituente sono: Adele Bei, BianéanBhi,
Laura Bianchini, Elisabetta Conci, Maria De Untehter Jervolino, Filomena Delli Castelli, Maria eeidi, Nadia Gal-
lico Spano, Angela Gotelli, Angela M. Guidi CingoiaLeonilde lotti, Teresa Mattei, Angelina Liviaévlin, Angiola
Minella, Rita Montagnana Togliatti, Maria NicotréoFini, Teresa Noce Longo, Ottavia Penna Busceeiitta Polla-
strini, M. Maddalena Rossi, Vittoria Titomanlio.

% Angela Gotelli (Dc), Maria Federici (Pci), Nildetti (Pci), Angelina Merlin (Psi) e Teresa Noce ijRd.
GIGANTE, Il dibattito costituzionalgin ID. (a cura di)] diritti delle donne nella Costituzioneit., p.16.

% Sulla minore rigidita e vincolativita del divietelativo alle distinzioni di sesso, cfA: CELOTTO, Art. 3, co. 1
Cost.cit., p. 74; G.PDoLs0, Art. 3 Cost., cit.p. 19; A.SAGRO, Art. 3, co. 1 Costgit.

%A. CELOTTO, Art. 3, co. 1 Costgit., p. 74.

% Si pensi a incisi quakcon i limiti stabiliti dalla legge a garanzia delhita familiare» (art. 29, co. 2 Cost.))e«
condizioni di lavoro devono consentire 'adempineedella sua essenziale funzione familiaf@art. 37, co. 1 Cost.),
«secondo i requisiti stabiliti dalla legggart. 51, co.1 Cost.). Nonostante I'art. 3 Co&guiaglianza dei coniugi sanci-
to all'art. 29, co.2 Cost, quella tra lavoratori&eoratrice all'art. 37 Cost., e, infine, I'eguaagiza tra i sessi in riferi-
mento alle cariche elettive ex art. 51 Cost., iradphiamati incisi hanno a lungo consentito diadgre al principio di
eguaglianza. Le esigenze di garankiaita familiare ovvero lo svolgimento dellassenziale funzione familiahenno
costituito i principali argomenti esegetici peruitk la portata innovativa paritaria della Cosiiue.
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3. L’art. 3 Cost. quale principio per tutelare le dfferenze di sessce rimuovere le diseguaglian-
ze digenere

«ll riconoscimento della raggiunta parita esistegra negli articoli della Costituzione. Questo e
un buon punto di partenza per le donne italianenaracerto un punto di arrivo. Guai se conside-
rassimo questo un punto d’arrivo, un approdo. Ru@sto riconoscimento costituzionale, essere
preso a conforto e a garanzia dalle donne italiEnquali devono chiedere e ottenere che via via
siano completamente realizzate e pienamente axeila vita e nel costume nazionale le loro
conquiste¥’.

Cosi, in Assemblea Costituente, Teresa Mattei esgwa la necessita di continuare a occuparsi
della questione femminile, nonostante la paritadiritto raggiunta conl’entrata in vigore della €ar
ta costituzionale.

Seppur trascorsi settant’anni, queste parole nodope di attualita poiché contrariamente a
guanto si potrebberitenepgima facie nella societa odierna caratterizzata da una pssgra com-
plessificazione del diritt8,il bisogno di parita giuridica che costituivadifdamento del costituzio-
nalismo moderno non e venuto meno, ma, al confrarguel bisogno se ne sono aggiunti di nuovi
che spesso rendono difficoltosa la realizzaziokedaaglianza sostanziale tra i cittadini, special
mente con riferimento alle relazioni di gerfére

Esaminando la Costituzione, si puo notare che llacazione dei primi tre articoli non é casua-
le, bensi rispecchia I'evoluzione storica dei pphdemocratico (art. 1), di liberta (art. 2) eedli
guaglianza (art. 3). La «Repubblica democraticdbade 1 Cost. richiama, infatti, i fondamenti di
liberta ed eguaglianza, poiché i valori della derapi@ si possono inverare solo attraverso
'affermazione di spazi di liberta garantiti a tudt mediante il riconoscimento di diritti che vanno
esercitati adempiendo i doveri inderogabili di dalieta socia®®®. Non & casuale, infatti, che alla
sostanziale svalutazione dell’eguaglianza si ace@mino spesso concezioni deboli della democra-
zia e della capacita della Costituzione di fung#aeorientamento in senso redistributivo delle di-
namiche sociali ed economicfie

Il rapporto tra I'esigenza di parita giuridica, lizaata attraverso I'affermazione dell’eguaglianza
formale, e quella di differenziazione giuridicargeguita mediante I'eguaglianza sostanziale, infat-
ti, caratterizza il significato dell’eguaglianzanee dimostra la struttura stessa dell’art. 3 délha
stituzione. La «pari dignita sociale», che impegnRepubblica ad adoperarsi contro ogni forma di
discriminazione, funge, infatti, da «cernief¥tra primo e secondo comi3 rendendo possibile
I'esistenza del principio di eguaglian@ait court®.

9 Camera dei deputati: Segretariato generale (adi)rda Costituzione della Repubblica nei lavori prepri
della Assemblea Costituente, Volumgddute dal 25 giugno 1946 al 16 aprile 1343eduta pomeridiana di martedi
18 marzo 194,/Presidenza del Presidente TerraciSieguito della discussione del Progetto di Costitoeidella Re-
pubblica italiang Roma, 1970, p. 500.

% B. PaSTORE Interpreti e fonti nellesperienza giuridica contpatanea Cedam, Padova, 2014; O.
GioLo,Eguaglianza e pari opportunita sono conciliabilithWentativo di chiarificazione concettuale (e doposta po-
litico-giuridica), in F. REsciGNO(a cura di)Percorsi di eguaglianzaGiappichelli, Torino, 2016, p. 352.

%\V/. ONIDA, Ragionevolezza e «bisogno di differenzaAa. Vv., Il principio di ragionevolezza nella giurispruden-
za della Corte costituzional®iferimenti comparatisticicit., p. 253.

10 F ResciGNq Introduzione in ID. (a cura di)Percorsi di eguaglianzaGiappichelli, Torino, 2016, p. 8.

191 A, D’ALoIA, Eguaglianza sostanziale e diritto diseguale: cdnitd allo studio delle azioni positive nella pro-
spettiva costituzional®adova, Cedam, 2002, pp. 37- 38.

192 ResciGNQ Introduzione cit., p.15.
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Il primo comma dell’art. 3 Cost., infatti,escludeecdeterminatifattoripossano aver rilievo ai fini
di arbitrarie discriminazioni,ostacolando, cosipigno sviluppo delle persona in condizioni parita-
rie con gli altri consociali”. Il secondo comma, invece,consente di prevedeepiine differen-
Ziate idonee ad attenuare i dislivelli presentlansbcieta, tutelando i soggetti che risultano eeon
micamente, fisicamente, socialmente o culturalmewsataggiati. Generalmente definiti «deboli»,
poiché versano «incolpevolmente in una condizidrmaidorita sociale» discostandosi, dunque, dal
parametro di normalita socidf8 tali soggetti sono destinatari di uno statutaidioo differenzia-
to'®’.Con I'entrata in vigore della Costituzione, dungsiechiede espressamente al diritto di rimuo-
vere le diseguaglianze volontarie o involontareegl uomini, attraverso la realizzazione di vere e
proprie disparita giuridicH&®

103 a pari dignita sociale garantisce un collegamémimediato e inscindibile dell’'uguaglianza condbgetto tito-
lare del diritto, che ancora e radica il trattamedt tutti i soggetti componenti la comunita allancretezza e
allimmediatezza di una loro pari ordinazione etitosce, dunque, il modo di “saldare” i due conuull’art. 3 Cost., e
di connetterli sistematicamente a tutte le normetitionali che specificano condizioni e conteisticui vive
'eguaglianza.

104 'eguaglianza garantita dall’art. 3 Cost., dungéennanzituttopretesa soggettivae il diritto del cittadino di
fronte alle qualificazioni legislative e al trattamo delle concrete situazioni di diseguaglianiia;siesso tempo, costi-
tuisce,altresi, iprincipio informatore dell'ordinamentan grado di porsi come limite al potere discrezile del legi-
slatore (B.Pezzini, Dentro il mestiere di vivere: uguali in natura ouaji in diritto?, inR.BIN, G.BRUNELLI, A.
GUAZzZAROTTI, A.PUGIOTTO, P.VERONESI(a cura di)La “societa naturale” e i suoi “nemici” Sul paradiga eteroses-
suale del matrimoniaglAmicus CuriaéAtti dei Seminari “preventivi” ferraresi n. 13, fifara 26 febbraio 2010), Giappi-
chelli, Torino, 2010, p.5).

1955i pud cogliere la portata del principio di egimgta in chiave andiscriminatoria. La distinzidre funzione
antidscriminaotria, anti-subordinazione e antistgjgzazione del principio di eguaglianza & diFBzzINI, Dentro il
mestiere di vivere: uguali in natura o uguali inrittb?, cit., p. 7: «(...) 'uguaglianza capace di attivareqessi di in-
clusione, che aprono a nuovi soggetti I'accesspaaisgiuridici prima o altrimenti preclusi (uguaaiiza in funzione
antidiscriminatorig, e, prima ancora, capace di leggere le differelz®ndizioni come un assetto di potere e di affer
mare 'esigenza fondativa e fondante di rimuovaredstruzione di gerarchie giuridiche (uguagliaimzlunzioneanti-
subordinazionge di modificare le strutture sociali ed i modedli pensiero che riproducono discriminazioni eudisa-
glianza (uguaglianza in funziometistigmatizzazione. L'A. sostiene le suddette tre funzioni in cudsclina il princi-
pio di eguaglianza anche in altri lavori, per tuBi PEzzINI, La costruzione del genere: norme e regole, |, Steitli
spec. pp. 49 ss.

19%\. AINIs, | soggetti deboli nella giurisprudenza costiturte, in Politica del diritto, fascicolo n.1, marzo 1999,
p. 24.

197 Tra i soggetti deboli sono generalmente ricompmgsindigenti, ai quali I'art. 32 Cost. si spingssicura «cure
gratuite»; i disoccupati, ai quali I'art. 38 Caoattribuisce il diritto agli istituti di proteziongociale; chi parla una lingua
diversa dall'italiano o gli stranierei (artt. 6 8 Cost.); i detenuti, la cui pena non deve tradurgorme di «violenza
fisica e morale», o comunque in «trattamenti conth senso di umanita» (artt. 13 e 27 Cost.); nani, protetti
dall'art. 31 Cost.; i vecchi, ai quali in forza tat. 38 Cost. vanno «assicurati mezzi adeguéti laro esigenze di vi-
ta»; e, per quel che interessa in questa sedenleedartt. 3, 29, 31, 37, 48, 51, 117, co.7 Cost.)

1% ONIDA, Ragionevolezza e «bisogno di differenzzt:, p. 254.Fatta eccezione per i profili di analogia con la
«giustizia correttiva» aristotelica, il principio eguaglianzaostanzialenon ha alcun precedente nella storia, poiché lo
sviluppo delle condizioni politiche, economiche altgrali necessarie per la sua elaborazione € digcibile
all'affermazione del suffragio universale.Al rigdar, si veda: AGIORGIS, Art. 3, co. 2 Cost.jnR. BIFULCO, A.
CELOTTO, M. OLIVETTI(a cura di),Commentario della Costituzione, Volume prifdeet, Torino, 2006, p. 90. Con rife-
rimento alla giustizia correttiva aristotelica ciARISTOTELEEtica NicomacheaLibro V, 1129a ss.:ka seconda spe-
cie di giustizia, quella correttiva, che si attuaimapporti privati, sia in quelli volontari sia iguelli involontari. Que-
sto tipo di giusto ha un carattere specifico diveda quello precedente. Infatti, il giusto che agda la distribuzione
dei beni comuni & sempre conforme alla proporzeumdetta. Quando, infatti, ha luogo la distribuzodi beni comu-
ni, [30] questa avverra secondo il medesimo rappantcui si trovano, I'uno nei riguardi dell’altrd, diversi contributi
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Pertanto, ogni riflessione sull’'eguaglianza, odr@rendere in considerazione il rapporto tra la
dimensione formale e sostanziale, presupponesalttattenzione a concetti ad essa contigui, quali
quelli di«differenza» e «diseguaglianZ%»

«Le differenze — siano esse naturali o culturalitro non sono che i connotati specifici e irripe-
tibili che differenziano e al tempo stesso indivada le persone e che sono in quanto tali tutesati d
diritti fondamentali®'®. Le «diseguaglianze», invece, «siano esse ecohenisociali — sono le di-
sparita tra soggetti prodotte dalla diversita (elle loro posizioni di potere e di soggeziotés»

La distinzione teorico-concettuale tra differenzdigeguaglianze € estremamente rilevante con
riferimento alle questioni di «genere», in quanéonpette di non confondere le discriminazioni di
matrice identitaria (basate, dunque, segsdegli individui) da quelle dipendenti da ragioningitu-
ra sociale (fondate sulle costruzioni di «generés)principio di eguaglianzaxart. 3 Cost., infat-
ti, opera nei confronti delle differenze e dellsaetjuaglianze in modo diverso, in quanto impone di
riconoscere e tutelare le prime, mentre prescrivedividuare e rimuovere le secord®

3.1. | tre quesiti interpretativi posti dal principio di eguaglianza sostanziale: eguaglianzaa
chi, in che coseae a chi spetta realizzarla

L’attivita prescritta dal secondo comma dell’artC8st., tuttavia, non e semplice e ha determina-
to il sorgere di molteplici questioni interpretaj\di cui tre particolarmente significative.

La prima riguarda stabiliree)a chi debba essere realizzata I'eguaglianza sostaniaagsconda,
invece, consiste nel determinameche cosalebbano essere uguali i suoi destinatari; la ténfae,

originariamente apportati: e I'ingiusto opposto giusto inteso in questo senso € cid che viola tgprzione. Cio, in-
vece, che é giusto nei rapporti privati &€ una spefiiuguale, e I'ingiusto una specie di disugufld,32a] ma non se-
condo quella proporzione, bensi secondo la propoiaritmetica. Sulla distinzione tra eguaglianza commutativa e
distributiva di Aristotele, cfr.: NBosBlo,Uguali, ma a chi?jntervista a cura di EEILIPPINI, in La Repubblica, 22 Gen-
naio 1985 L'A. spiegava: Qristotele distingue due forme di giustizia, la eontativa e la distributiva, e le distingue in
base alla differenza fra due forme di uguaglianzaritmetica e la geometrica. La prima vale negtiasnbi, per cui si
dice che uno scambio & giusto quando cio che & dguale a cid che si riceve; la seconda vale ndib&ribuzione de-

gli oneri e degli onori, per cui si dice che unattibuzione € giusta quando, una volta stabilitocuiterio, ad esempio

la capacita, il merito, il bisogno, lo sforzo..i,d& a ciascuno seguendo quel criterio

199 gui differenti significati che pud assumere I'egliEnza giuridica & stata prodotta una notevolbatazione dot-
trinale sia sotto il profilo filosofico-giuridiccsia da un punto di vista teorico-giuridico. Perahtesto italiano, occorre
richiamare i fondamentali lavori di Luigi Ferrajadi Letizia Gianformaggid:.FERRAJOL| Principia iuris. Teoria del
diritto e delle democrazia/ol. 1, Teoria del dirittg Editori Laterza, 2007, spec. pp. 790 =ERRAJOL| La differen-
za sessuale e le garanzie delluguaglianma)emocrazia e diritto, fasc. n. 2/ 199dizioni scientifiche italiane, Na-
poli, 1993, pp. 49 — 73; LERRAJOL|, || significato del principio di uguaglianzan Democrazia e diritto, fasc. n. 2-3/
1994, Edizioni scientifiche italiane, Napoli, 1994, p¥54— 488; L. GIANFORMAGGIO, Eguaglianza, donne e dirittdl
Mulino, Bologna, 2005, spec. pp. 33 — 61AIANFORMAGGIO, Eguaglianza e differenza: sono veramente incompatib
li?, in G.BONACCHI e A.GROPPI(a cura di)Jl dilemma della cittadinanza. Diritti e doveri deldonne Roma-Bari, La-
terza, 1993, pp. 214 — 240.

19 FerrAJOLY Principia iuris. Teoria del diritto e delle demoaia, Vol. 1, cit., p. 790.

HigiDEM.

1“2 g0vente, i due termini sono utilizzati senza opeta adeguate distinzioni: le discriminazioni veng intese
come azioni dannose rivolte nei confronti di ungettp debole o svantaggiato, nel quale svantaggigaeno fatte rien-
trare erroneamente anche le differenze (le idedgdasoggetto), che invece dannose non sono. Subpafr.: O.
GioLo,Eguaglianza e pari opportunita sono conciliabilithWentativo di chiarificazione concettuale (e doposta po-
litico-giuridica), cit., p. 355.

13 gIpEM.
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attiene al problema della definizione deiggetti istituzionalgiuridicamente tenuti alla sua realiz-
zazioné'.

a) Quanto al primo quesito (eguaglianiza chi), per definizione la pretesa di essere trattati in
condizione di eguaglianza “rispetto a qualcuno” paon essere una pretesa di tutti. Quanto meno |l
«qualcuno» a cui si vogliono parificare gli altré mimane esclusd’. Titolare di una pretesa
all’eguaglianza sostanziale, dunque, non puo ed3edividuo in quanto tale, bensi l'individuo
considerato nella sua specifica posizione, la q@alelentemente, e diversa da quella di qualcun al-
tro''®. | destinatari delle misure prescritte dal secooolmma dell’art. 3 Cost., pertanto, sono tutti
coloro che, per ragioni economiche e/o sociali, poasono liberamente esercitare i propri diritti
fondamentali o, quanto meno, non in condizioneadiita con gli altri consociati.

Con riferimento alle differenziazioni sulla basé sessol’art. 3, co. 2 Cost. impone, da una par-
te, che I'ordinamento, in particolare il legislaptenga conto della differenza di sesso tra uomini
donne che, specialmente in determinati ambiti, iedbtrattamenti differenziati e specifici;
dall'altra, invece, affida alla Repubblica il congdi individuare e rimuovere le discriminazioni di
genere presenti nei diversi settori della societa.

b) La risoluzione della seconda questiomeche cosadonne e uomini debbano considerarsi u-
guali) é piu complessa in quanto dipende dal siatid attribuito all’eguaglianza.

Quest'ultima, infatti, & un concetto relazionalpaeametratt’’, poiché per effettuare un giudizio
di eguaglianza sono sempre necessari, da una pagepggetti distinti da mettere a raffronto e,
dall'altra, un profilo definibile «caratteristicdavante» in relazione al quale valutare I'eguagtia
o la diversita tra i primi. Cio posto, I'eguaglianpuo operare, in primo luogo,«in segscrittivo
se le due entita possiedono una stessa caratariatiuale rilevante; in secondo luogo, «in senso
prescrittivo> se la caratteristica rilevante che hanno in cardetermina I'avere titolo — in forza di
una regola — allo stesso trattaméfitoe, infine, «in senswalutativos, se le si attribuisce una con-
notazione di valore (positiva o negatit/a)

Le tre accezioni dell’eguaglianza sono inevitabitibeeintrecciate tra loro, sebbene dal punto di
vista del discorso giuridico I'accezione piu pr@psiaguella prescrittiva. Prescrivere I'eguaglianza
infatti, significa imporre come giuridicamente liewante una differenza materialmente esistente. In-
fatti, la giuridificazione dell’eguaglianza avvien@incipalmente, attraverso I'elaborazione di nor-
me antidiscriminatorie, ossia regole che reagiscate situazioni in cui I'elemento di differenza
diviene motivo di diseguaglianza impedendo I'acoesd godimento di diritti .

Un sistema delle fonti gerarchicamente ordinato e@uello italiano, dunque, € in grado di of-
frire una sistematizzazione dell'intreccio tra lweise forme di eguaglianza richiamate, poiché
l'art. 3 Cost., chefunge da principio ordinatordl’dedinamento, esprime I'eguaglianza, tanto di

14A. CELOTTO, Art. 3, co. 1 Costgit., p. 74; G.PDoLsO, Art. 3 Cost., cit.p. 19; A.SAGRO, Art. 3, co. 1 Costgit.

1°A. GIoRaGIs, Art. 3, co. 2 Costgit., p. 95.

8. AINis, | soggetti deboli nella giurisprudenza costitumte, cit., pp. 94 ss.; A. D'AoIA, Eguaglianza sostan-
ziale e diritto diseguale: contributo allo studieltt azioni positive nella prospettiva costituzitmait., pp. 255 ss.; A.
GIORGIS, Art. 3, co. 2 Costgit., p. 95.

1N. BoBBIo, Eguaglianza e libertaEinaudi, Toring 1995.

181n altre parole, un giudizio in termini di eguaglza descrittiva «registra» un aspetto di entii, dasituazioni ri-
tenuti rilevanti; mentre, un giudizio in termini dguaglianza prescrittiva «stabilisce» la rilevagiaidica di un aspet-
to, fatti o situazioni, ai fini di una regolamentaze.

191 altre parole, dire che «A & uguale a B in teimalutativi» vuol dire che A & conforme al modetlostituito
da B, e «l'essere uguale a B» acquista una corinatadi valore che sara positiva in caso di egaagh e negativa in
caso di differenza .
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fronte alla legge quanto come pari dignita soéflMisurando il valore intrinseco della persona
umana situata nel contesto delle relazioni sodialtt. 3 Cost. impedisce che il legislatore effiett
trattamenti differenziati (eguaglianza in sedgsscrittivd, a meno che non sussistano ragioni giuri-
dicamente rilevanti che li rendano necessari (elgaragn in sens@rescrittivg soltanto nei limiti in
cui risulta indispensabile (proporzionalita).

Pertanto, per stabilir@ che cosaiomini e donne debbano considerarsi eguali ocdener con-
to delle differenze esistenti tra loro al momendtalscelta della caratteristica ritenpt@scrittiva-
menterilevante per I'assoggettamento a un determimattamento giuridict™. Seppur diversile-
scrittivamente in ragione della differenzadi sesso, infatti, umne donne devono considerarsi u-
guali prescrittivamenteanto nel godimento dei diritti quanto nelle ogpaita.

E, infatti, compito del diritto tener conto delléeséguaglianzedi genereche, nella realta sociale,
impediscono I'accesso o la titolarita di determiirtiitti in condizioni di paritd®, eliminandole,
senza che questo determini una lesione del primdipeguaglianz&>

1208, PezzINI, La costruzione del genere: norme e regole, |, Steitli pp. 69 ss;d., Dentro il mestiere di vivere:
uguali in natura o uguali in diritto%it., p. 7.

121 stabilire in che cosa uomini e donne devono cemaisi eguali costituisce da sempre uagata quaestiper il
femminismo giuridico. La risoluzione del problemmta essenzialmente attorno a due approcci: unsagp dalle co-
siddette «teorie dell’eguaglianza», che ritiene lehdonne debbano essere titolari del medesimtatnanto giuridico
riservato agli uomini; e un altro, sostenuto datsiddette «teorie della differenza», che, al @y attribuisce al di-
ritto il dovere di tener conto delle differenze tramini e donne. In particolare, questo secondenteimento evidenzia
le problematicitalegate alla sottoposizione a umadégtrattamento giuridico di uomini e donne, catido, in particola-
re, il significatovalutativodell’eguaglianza, quello in base al quale «essgtali agli uomini» significaessere (o do-
ver essere) trattati come gli uominidove questi ultimi hanno sempre costituito itgmaetro di riferimento (L.
GIANFORMAGGIO, Eguaglianza, donne e diritt@it., p. 40 e p. 45). Come si vedra meglio nelspimo capitolo, le teo-
rie della differenza mirano, infatti, alla valor&zone di unaifferenza-specificitache non confligge con l'idea di e-
guaglianza ma che, al contrario, ne costituiscpregipitato.

122 yn esempio chiarira anche questo concetto. Sichgm ad esempio, che, per poter accedere alierea@, la
regola R richieda quale caratteristica rilevangsdere in possesso di un determinato titolo dist&e in possesso del
titolo di studio, A e B possono accedere alla eaariC, in quantaigualiprescrittivamentalla stregua della regola R,
perché possiedono la stessa caratteristica rilev@rtitolo di studio). Tuttavia, se I'obiettivoetla regola R & che tutti
(uomini e donne) accedano alla carriera C, nomgirmn tenere conto deliifferenza descrittivaussistente tra A e B,
quindi tra donne e uomini, dal punto di vista deltadizioni chedi fatto consentono I'accesso alla carriera C, a cui
hanno entrambi parimenti titolo. Quando il diritto,applicazione dell'art. 3, co. 2 Cost., sceglidenere conto della
differenza-specificitache nella realta sociale impedisce l'accesso didlene a una determinata carriera, elabora
un‘altra regola, ad esempio R1, che si aggiungeasostituirla, alla regola R e che potra prevesdad esempio, mi-
sure capaci di incentivare I'accesso di A, e di gt individui che possiedono ldifferenza-specificitali A, alla carrie-
ra C. Le misure giuridiche contenute nella regola 6unque, non saranno da intendersi come sogétati peggio an-
cora, lesive dell’eguaglianza (prescritta dallaotadR), bensattuative dell’eguaglianza sostanzialeale a dire la situa-
zione in cui 'eguaglianzarescrittiva (fissata dalla regola R1) riesce a realizzare gugglianzadescrittivg sulla base
del parametro dellepportunitae dei risultati. (LGIANFORMAGGIO, Eguaglianza, donne e diritteit., p. 40 e p. 45).

23 attuazione dell'art. 3, co. 2 Cost. la Repulibks dunque, tenuta all’adozione di «misure noet@imente in-
cidenti sui diritti fondamentali, ma piuttosto vl promuovere I'eguaglianza dei punti di partemzarealizzare la pari
dignita sociale di tutti i cittadini» (Corte cosi#ionale, sentenza n. 422/1995, punto 7Qmbsiderato in dirittd. Le
misure che mirano a ristabilire 'eguaglianza nemtp di partenza, tuttavia, non sono le sole pdssiccorre, infatti,
distinguere tra le cosiddettgiotase i cosiddettgoals vale a dire tra le misure che si limitano a gérarfeguaglianza
nelle opportunita e quelle, maggiormente discusise la garantiscono direttamente nei punti di armei risultati. Sul
punto cfr.: A. D’ALOIA, Eguaglianza sostanziale e diritto diseguale: cdnito allo studio delle azioni positive nella
prospettiva costituzionaleit.; M. AINIS, | soggetti deboli nella giurisprudenza costitumde, cit., pp. 94 ss.; A.
GIORGIS, Art. 3, co. 2 Costgit., p. 95; MAINIS, Cinque regole per le azioni positiva,Quaderni costituzionali1999,
p. 363; A. D’ALoIA, Le «quote» elettorali in favore delle donne: il @ro» contesto costituzionale e il «xprecedente» n.
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c) L'ultima questione interpretativa posta dall'&8t co. 2 Cost. concerne la scelta del soggetto
istituzionale a cui spetta garantire la suddett@®paffettiva, la qualericade, principalmente, k&ul
gislatore e sulla Corte costituzionale.

Sebbene il compito di determinare le forme e i naElia concretizzazione di ogni pretesa sog-
gettiva all'eguaglianza sostanziale spettial ledale, occorre, tuttavia, chiedersi quale siaalau
ricoperto dalla Corte costituzionale nell’applicaze del principio in esame e, piu in generale,
nell'attuazione del programma di giustizia sociddd¢ineato dalla Costituzione.

La rispostadipende da una pluralita di condizitnai,cui, in primo luogo, la concezione di Costi-
tuzione adottata per procedere all'interpretazidelle disposizioni costituzionali. Non e questa la
sede per esprimere un’opzione, quanto meno suffemeente motivata, tra due concezioni profon-
damente diverse del diritto e della Costituziorade\a dire tra quella che considera la Costituzione
un insieme di regole e quella che, al contrariajtiane un insieme di principi quali criteri di lea
re*?*. Sviluppare le ragioni di una scelta siffatta ffigherebbe, infatti, ampliare I'orizzonte del di-
scorso verso questioni teorico-filosofiche di meteddi approccio al diritto che attengono alla-scel
ta tra «Stato di diritto» e «Stato costituzionafe»

In queste pagine, tuttavia, puoevidenziarsi cha,rderimento al rapporto tra i sessi, negli anni
successivi all'entrata in vigore della Costituzipleecarica trasformativa del principio di eguaglia
za ha agito sul tessuto normativo ordinamentalenmiavole fatica e, in assenza del legislatore, &
stata la giurisprudenza della Corte costituzioaalentrare per prima in relazione con la costruzio-
ne sociale dei rapporti di gen&f®

Al riguardo, si puo suddividere I'attivita della @e costituzionale in due fasi.

Nella prima, coincidente con i primi dieci anni ldatua entrata in funzione, la Corte si limita a
fotografare la costruzione di genere presente seltéeta, rileggendo riduttivamente la portataedell
norme costituzionalf’. Tale approccio interpretativo si puo rilevare,esgémpio, nelle sentenze n.
56 del 19582 e n. 64 del 196%°. Con la prima, la Corte ha ritenuto di non procedsla declara-
toria di illegittimita della norma che limitava partecipazione delle donne in numero non superiore
a tre alle giurie popolari e ha sostenuto l'infaledza della questione sulla base del fatto cle? «

422 del 1995in AA.VV., La parita dei sessi nella rappresentanza polititeoccasione della visita della Corte costitu-
zionale alla Facolta di Giurisprudenza di FerrarAtti del Seminario Ferrara, 16 novembre 20@appichelli, Tori-
no, 2003, pp. 59 ss.

1243 Fois, «Ragionevolezza» e «valori»: interrogazioni progies verso le concezioni sulla forma di Stato e sul
diritto, cit., pp. 115 ss.; ZAGREBELSKY, Il diritto mite, Einaudi, Torino, 1992; G.AGREBELSKY, Su tre aspetti della
ragionevolezzain Il principio di ragionevolezza nella giurisprudendalla Corte costituzionajén AA.VV., Il princi-
pio di ragionevolezza nella giurisprudenza della@aostituzionalecit., pp. 179-192.

123G. ZAGREBELSKY, |l diritto mite, cit., spec. Cap. I, pp. 20 ss.

1268 PezzINI, Nascere da un corpo di donna: un inquadramentoi@idnalmente orientato dell'analisi di genere
della gravidanza per altriinCostituzionalismo.itFascicolo n. 1/2017.

127 Testimonianza esemplare di questo processo @lesea delle sentenze sull'adulterio a cui & dedlicZapito-
lo 1ll, paragrafo 1 del presente lavoro. Nella sent64/1961, ad esempio, la Corte costituzionaterpreta il limite
dell'unita familiare come mera fotografia della tragione sociale e conseguente fattore di legittioree della struttura
patriarcale, giungendo a riconoscere la funziongarmativa e proiettiva dell’eguaglianza costiturte come vero
precetto normativo soltanto piu tardi nella sentl4i7/1969, nella quale il dato sociale non va nepgnterrogato, po-
sto che il principio costituzionale impone la piaraaglianza dei coniugi.

128 5j veda IAppendice n. gTavola delle schedature delle pronuncemaggiormafeeanti ai fini dell'indaging, p.
273.

129 5j veda IAppendice n. gTavola delle schedature delle pronuncemaggiormsfeeanti ai fini dell'indaging, p.
275.
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riguardi del sesso e solo nei riguardi del sess@tstituzione ha dettato altre normehe consen-
tono al legislatore di limitare le condizioni diusglianza a presidio di ulteriori beni o esigénze
Con la sentenza n. 64 del 1961, avente ad oggettorina che considerava il solo adulterio fem-
minile penalmente rilevante, invece, la Cortehactuso nel senso della non illegittimita costitu-
zionale della differenziazione di trattamento t@niugi, avendo, a suo awviso, il legislatore sem-
plicemente valutato come diverse due situazionsicmnate differenti nel costume e nella cultura
del tempo, dove I'adulterio della moglie risultgmia grave per la maggiore «azione disgregatrice
sulla intera famiglia» che esso produce e per dgi@e «turbamento psichico» che induce nei figli
minori*>%,

In una seconda fase, invece, la Corte ha comingemdicaccogliere progressivamente le sollecita-
zioni proiettive degli articoli 3 e 29 Cost’$e a fondare le proprie decisionisullimmediata-pre
scrittivita del principio di eguaglianZ&®, rimuovendo,cosi, tutte le norme in contrasto con
innovato ordine democratico. Attraverso taleftiata, la Corte ha svelato la resistenza, all'inte
dell’'ordinamento stesso,di costruzioni paradigniegtidi genere, quali il paradigma patriarcale pri-
ma, e il paradigma eterosessualéfoi

Alle sollecitazioni della Corte costituzionale gagdporto interpretativo offerto nell’applicazione
del principio di eguaglianza ha,successivamentetto faseguito in molti settori
dell’'ordinamentol’adozione di importanti riformegislative'>.

130 Corte costituzionale, sentenza n. 56/1958nsiderato in diritto «Del resto, anche gli articoli 29 e 37 della Co-
stituzione partono da un presupposto non ispirataua'assoluta e indiscriminata parita livellatridea uomini e don-
ne: l'art. 29, deferendo alla legge di fissaremifi a garanzia dell'unita familiare; I'art. 37, a&urando, a favore della
donna, condizioni di lavoro consone alla sua essémfunzione di sposa e di mad(e..) Ora, non pare negabile che,
in tali limiti e modi, possa comprendersi un traitento delle donne diverso da quello degli uomihie disposizioni
costituzionali espressamente richiamate dalla Gartale pronuncia sono gli artt. 29, 37 e 51 Cagime si dira me-
glio nel prossimo paragrafo. Sulla sentenza n. 8#1si vedano, tra i tanti, i commenti di: GRISAFULLI, Eguaglian-
za dei sessi, requisiti e sindacato della Corteitmgonale,in Giur. cost.,1958, pp. 861 ss.; GERRARA, Relazionein
N. OccHiocupo(a cura di)La Corte costituzionale tra norma giuridica e reéalociale. Bilancio di vent’anni di attivi-
ta, Cedam, Padova, 1984, p. 99.

131 Corte costituzionale, sentenza n. 64/1961, puntel€onsiderato in diritto Si veda IAppendice n. Tavola
delle schedature delle pronuncemaggiormente rilévanfini dellindaging, p. 275. In particolare, la sentenza n.
64/1961 sara specificatamente analizzata nel Qapltopar. | del presente lavoro.

Sul tema cfr.. MFIORAVANTI, La Corte e la costruzione della democrazia costitaale Per i sessant'anni della
Corte costituzionalePalazzo della Consulta, 28 aprile 2016, p. 22.

132B. PezzINI, Nascere da un corpo di donna: un inquadramentoitsdnalmente orientato dell’analisi di genere
della gravidanza per altricit.

133\ FIoORAVANTI, La Corte e la costruzione della democrazia cosiiale, cit., p. 22: «l giudici del 1969 non di-
cono dunque che si deve rivedere la decisione segnpente perché i tempi sono cambiati. Essi diquottosto, in
modo implicito ma netto, che la sentenza del 19@leerata gia allora perché ignorava il principiaziguaglianza san-
cito nella Costituzione repubblicana, consideratefyttimo sanzionare in modo diverso due soggdté avevano
compiuto il medesimo atto, soltanto perché di seldserso». Come si evince, ad esempio, dalle seatamn 126/1968 e
n. 147/1969, che saranno specificatamente anaizetCapitolo I, par. | del presente lavoro.

1398 PezzINI (a cura di)Genere e diritto: come il genere costruisce il irie il diritto costruisce il genere: lezioni,
casi, materialicit., p. 45.

135 Al riguardo, si pensi alla trasformazione del rimtmio e degli istituti familiari ad opera dellaglge sul divorzio
(I. n. 898/1970), la Riforma del diritto di famigli(l. n. 151/1975), il riconoscimento della filiame unica (I. n.
219/2012 e d. Igs. n. 154/2013) e, da ultimo, kigiina delle unioni civili (I. n. 76/2016, not@ame legge Cirinna).
L'interazione tra le sollecitazioni della Corte tihgzionale e il loro recepimento da parte del $éagore non ha riguar-
dato soltanto il diritto di famiglia (come si vednal Capitolo 11l del presente lavoro), ma anche ambiti tematici,
quali la legittimita delle pratiche anticoncezidrebell’aborto (le pronunce n. 49/1971 e n. 27B.8fe hanno stimola-
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Sebbene risulti, dunque, evidente I'incidenza ddlVita interpretativa della Corte costituzionale
nell’effettiva applicazione del principio di eguaglza, tuttavia, il Giudice delle leggi rappresenta
soltanto uno degli operatori costituzionali che,st¢o, non potrebbe realizzare il sistema fondato
sul valore di eguaglianza e giustizia iscritto setondo comma dell’art. 3 Cost. Nonostantevi sia
chi affida alla Corte il dovere di intervento impmslla Repubblica dall’art. 3, co. 2 CJ&t. tutta-
via, spettaal legislatore lo sforzo di riequilirde posizioni di svantaggio per edificare una etaci
che persegua I'eguaglianza sostanziale.

A riprova di cio, vi € la circostanza che la Cartgpochissimi giudizi di costituzionalita ha ap-
plicato,quale parametro delle proprie decisionsetondo comma dell’art. 3 Cost. Nella giurispru-
denza costituzionale, infatti, il principio in esarma ricoperto spesso un ruolo di mero supporto ar-
gomentativo a decisioni assunte a sulla base i dlsposizioni costituzionali o del principio di
eguaglianza formald’. Nella maggior parte dei casi, infatti, I'equagtia & presa in considerazione
nel suo complesso (primo e secondo comma delBa@ost.) quale principio destinato a confron-
tarsi con altri principi e ad essere con questinilbilanciatd>2

Pertanto, intervento del Giudice delle leggi nell’attuaziotell’eguaglianza sostanziale non si
sostituisce a quello del legislatore, ma lo raZi@ama, conformando all'intero disegno costituziona-
le le scelte che quest’ultimo elabora in ordine &dlene e modalita in cui si soddisfare le istanze di
eguaglianza sostanziale. Un organo di garanzia darm@erte svolge, dunque, I'importante compito
di «razionalizzare I'ordinamento vigente, ma narsgpuo chiedere di progettare il futurd

to l'intervento della legge n. 194/1978 sull'intgzione volontaria della gravidanza vGl— Legge 22 maggio 1978, n.
194, recantéNorme per la tutela sociale della maternita e satBrruzione volontaria della gravidanz®er un appro-
fondimento sul tema, sia consentito rinviare al i@ IV, paragrafi 1 e 3 del presente lavoro),aalibito giuslavori-
stico e, ancora, in tema di rappresentanza pali@cene si vedra nel Capitolo V del presente lavor@mbito giusla-
voristico la Corte costituzionale ha aperto laddralle riforme legislative sulla parita di trati@mto tra uomini e donne
in materia di lavoro e sulla tutela delle lavom@dtmadri (rispettivamente |. n. 903/1977 e |. n04/A971) ritrovandosi a
doverne “riscrivere” intere parti attraverso ditesrze di accoglimento parziale. Al riguardo, eisighte far riferimen-
to alle sentenze n. 105/1980, n. 83/1983, n. 18BH1A. 1/1987, n. 210/1992 e n. 109/1993. Quani®de, alla rap-
presentanza politica, la Corte costituzionale giBadsentenza n. 422/1995 ha sollecitato l'intetweatel legislatore e-
videnziando cheikParlamento europeo, con la risoluzione n. 169 1#88, ha invitato i partiti politici stabilire gote
di riserva per le candidature femminili; € signdtivo che I'appello sia stato indirizzato ai pairiolitici € non ai go-
verni e ai parlamenti nazionali, riconoscendo casiguesto campo, I'impraticabilita della via dilsaioni legislative»
Sul punto, si veda vedaAppendice n. JTavola delle schedature delle pronuncemaggiormeieanti ai fini
dell'indaging, p. 322.

139 . CARLASSARE Prefazionein F. REsciGNO(a cura di)Percorsi di eguaglianzaGiappichelli, Torino, 2016, p. 4:
«soltanto provocando l'intervento della Corte doagibnale a ripristino di questi fondamentali pipici puo ancora, in
gualche modo, sperare».

137 5j vedano, ad esempio, le sentenze n. 215/1987valwizza il secondo comma dell'art. 3 Cost. alefi
dell’affermazione di un «diritto dei portatori Handicapall’inserimento scolastico»; ovvero, la sent. h7/1988 che
rafforza il riconoscimento della garanzia di netijoento del «diritto all'abitazione» fondato suttad7 Cost. in nome
dell'effettivita dell’art. 3, co. 2 Cost. Quantdeapronunce analizzate neParte Seconda presenti nelAppendicen. 3
(Tavola delle schedature delle pronuncemaggiormeiieanti ai fini dell'indaging,si vedano le sentenze nn.
109/1993, 442/1995, 49/2003, e 4/2010.

138 Con particolare riferimento alle questioni di gemel diritto della donna alla parita di generedstantemente bi-
lanciato con la tutela di altri interessi, quall, @empio del minore/concepito (al riguardo sianal Capitolo 1V), o
con 'esigenza di assicurare 'unita familiare ¢su sirinvia al Capitolo Il del presente lavoro).

139 BIDEM.
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4. La differenza di genere in Costituzione: fattoredi discriminazione o valorizzazione della
condizione femminile?

Sié visto, dunque, che nella Parte prima della i€zgbtne emerge la concezione proiettiva del
ruolo e della funzione costituzionale, finalizzatamporre un ordine normativo nuovo alla realta
sociale attraverso un processo di inclusione dircothe si discostano dal parametro di normalita
costruito intorno agli assi della cittadinanza)'d&, del sesso, della salute psico-fisica e aebtto.
Nella cornice di questo progetto si legge una mézigne delle molteplici situazioni di sofferenza
sociale e, al contempo, un disegno di giustiziaad®©, per dirlo alla Calamandrei, una «rivoluzio-
ne promessas_

All'interno di tale progetto di trasformazione, tgetlisposizioni costituzionali prendono in con-
siderazione le relazioni tra uomini e donne in svambiti della vita, rispettivamente nei rapporti
familiari, nel lavoro, nei diritti politici, nell'acesso alle cariche elettive e agli impieghi publsi
infine, con riferimento al dovere di politiche a#idi pari opportunita tra i sessi (artt. 3, 29, 2p
31, co. 2; 37, co. 1; 48, co. 1; 51, co. 1; 117,7c6ost 3*.

In tali disposizioni,concernenti la condizione femite si possono rinvenire tanto la differenza
di sesso quanto quella di genere.

Piu precisamente, la prima e esplicitamente richtanal primo comma dell’art. 3 Cost., con |l
fine specifico di orientare la costruzione dei rapipdi genere, i quali si estrinsecano in ruopae
sizioni dell'uomo e della donna all'interno dellacieta. La second¥, invece, si rinviene nelle re-
gole costituzionali che, riconoscendo le differesiiiazioni di fatto in cui si trovano gli uominile
donne ed i differenti ruoli sociali che ricopromiispongono tutele e garanzie adeguatamente situa-
te'*® Pivin particolarenegli artt. 31, 36, 37 Cost. la differenza di geeenerge in maniemsplici-
ta, mentre negli artt. 29, 48 e 51 Cost. puo ricavadirettamente

Negli artt. 31, 36 e 37 Cost., la differenza digr@puo consideraesplicitatg in quanto si rico-
noscono espressamente le diverse posizioni cheoglini e le donne occupano rispetto alla fami-
glia e al lavoro. In questo gruppo di disposiziongltre, la differenza appare come una differenza
originale da conservare e tutelare anche a costtemigare al principio di eguaglianza in senso
formale. L'art. 31 Cost., infatti, tutelando la raatita, impone alla Repubblica di proteggere una
condizione biologica propria solo della donna;tI'@&7 Cost. stabilisce che le condizioni di lavoro

140 p_CALAMANDREI, Cenni introduttivi alla Costituzione e ai suoi lai/oin P.CALAMANDREI, A. LEVI (a cura di),
Commentario sistematico alla Costituzione italiaf&enze, 1950, I, p. XXXV: «Per compensare leéodi sinistra di
una rivoluzione mancata, le forze di destra nayppiosero ad accogliere nella Costituzione unauziohe promessa».

1434 'art. 29 Cost. stabilisce che «il matrimonio & ioato sull'uguaglianza morale e giuridica dei cgniviI'art. 37
Cost., invece, che «la donna lavoratrice ha ghsstdiritti e, a parita di lavoro, le stesse ratmioni che spettano al la-
voratore»; ancora, I'art. 48 Cost.: «sono elettiafti i cittadini, uomini e donne, che hanno raggaila maggiore eta»;
infine, I'art. 51 Cost.: «tutti i cittadini dell'uno dell'altro sesso possono accedere agli uftibbfici e alle cariche elet-
tive in condizioni di eguaglianza»; e, in ultimoseguito della legge di revisione costituzional&/2001, I'art. 117, co.
7 Cost., con riferimento al dovere di politiche\adtdi pari opportunita tra i sessi, prevede cHe:leggi regionali ri-
muovono ogni ostacolo che impedisce la piena pdatii uomini e delle donne nella vita sociale tutale ed econo-
mica e promuovono la parita di accesso tra dorumn@ni alle cariche elettive».

142 5ebbene il riferimento alla nozione di «generevesherso negli studi sociologici soltanto in ursefauccessiva
a quella dell’'entrata in vigore della Costituzioseno, tuttavia, presenti nel testo costituziomke disposizioni che
tengono conto della differenza di genere all'intedel tessuto sociale.

1438, PezzINI, Nascere da un corpo di donna: un inquadramentoi@idnalmente orientato dell'analisi di genere
della gravidanza per altricit., p. 185.
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della lavoratrice siano tali da consentire allardoiiadempimento dell’essenziale funzione familia-
re che le é propria. | Costituenti decisero, dungli@ccordare peculiare protezione alla maternita
e, attraverso l'art. 31, co. 2 Cost., di riconosdérriducibile differenza tra i sessi nella righozio-

ne, introducendo una regola unidirezionale appileamlo a quello femminifé*

L’attenzione alle funzioni riproduttive e familiageneralmente considerata un merito della Co-
stituzione repubblicart&, ha, tuttavia, tramandato una divisione steretsipti ruoli sessuali ri-
spetto alle funzioni riproduttive e di cura, da yate, e al lavoro produttivo, dall'altfd A ben
guardare, infatti, il linguaggio degli artt. 36 @ Bost. si presenta fortemente stereotipato. L3t.
Cost., ad esempio, considera il lavoratore uomdegpetenziale capo famiglia che con il proprio
reddito sostiene l'intero nucleo familiare, qual#fndo «giusta» la retribuzione che, proporzionata
alla quantita e qualita di lavoro, sia in gradagdiantire un’esistenza libera e dignitosa non stita
a lui ma anche «alla sua famiglia».

La lavoratrice di sesso femminile, invece, € padatdi unaspecificitada tutelare non soltanto
in relazione alla sua insostituibile funzione righattiva, ma anche in riferimento alla sua esseezial
funzione di cura, il cui adempimento deve esserargdéo dalle condizioni di lavoro. Sebbene il si-
gnificato originario dell’art. 37 Cost. fosse quetli garantire la parita di diritti della donna des-
trice, e abbia sicuramente operato in tal senstavia I'inciso che prevede chée«condizioni di la-
voro devono consentire 'adempimento della suaresake funzione familiase e stato a lungo in-
vocato per giustificare discriminazioni a dannolaléhvoratrice sulla base del presupposto che la
donna fosse essenzialmente madre, prima che lagetahtroducendo una gerarchia che subordi-
na, solo per la donna, le funzione lavorativa dlgu cura familiaré*’.

1498 PezzINI, La costruzione del genere: norme e regale, p. 32.

145D, BIFuLCO, Art. 37 Cost.in R. BIFULCO, A.CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di)Commentario alla Costituziong,
Utet, Torino, 2006, p. 758.

19 BIDEM.

“BIDEM, p. 33. L'inciso «le condizioni di lavoro devono semtire I'adempimento della sua essenziale funzione
familiare» ha consentito al legislatore e, iniziahte, anche alla Corte costituzionale di confitareondizione femmi-
nile in una posizione deteriore di quella maschileriguardo, si veda, ad esempio, la sentenz28/1969, punto 4 del
Considerato in diritto «se il legislatore € partito dal presuppo