Identità sessuale e diritto canonico

1. Un’eterogenesi dei fini?
La questione su ciò che, nella esperienza canonistica, distingue  reciprocamente uomo e donna, tra natura e cultura, si inserisce in una più ampia e generale vicenda storica la quale, letta con gli occhi di oggi, sembra sfiorare ambiguamente una sorta di eterogenesi dei fini.
La ragione di una siffatta percezione è presto detta. Nel senso che, come non di rado è accaduto in passato, tutto il dibattito odierno a proposito delle cosiddette “teorie gender”, le quali fondamentalmente rappresentano l’identità sessuale come un prodotto culturale 
, sembra talora essere nient’altro che l’inveramento di un principio cristiano che si è secolarizzato, si è fatto saeculum, cioè si è incarnato in una cultura, ma che poi ha conosciuto degli esiti finali eterogenei rispetto alle premesse ed agli sviluppi intermedi. Insomma la questione del genere, che diviene infine ideologia del gender, riflette per esempio gli stessi processi evolutivi di una secolarità cristiana, che diviene positivamente secolarizzazione e negativamente secolarismo, o di una laicità cristiana che finisce per sfociare nelle opposte prode del laicismo 
.
Occorre dire subito che anche nel diritto canonico si pone, nei tempi più recenti, il problema della identità sessuale e dell’identità di genere. La cosa non deve sorprendere se si considera che la Chiesa del diritto è, come ha insegnato il Concilio Vaticano II nella costituzione dogmatica Lumen gentium, nient’altro che una manifestazione del popolo di Dio pellegrinante nella storia 
. Vero è che questo popolo, come ha insegnato quel finissimo scritto del II secolo che è la lettera A Diogneto, si distingue dagli altri popoli di questa terra; ma vero anche che, come lo stesso documento precisa, questo popolo vive nei popoli di questa terra, assumendone costumi ed abitudini, anche se in quanto non contrastanti con i propri principi religiosi e morali 
. In quanto tale questo popolo, i suoi componenti, sono immersi nella cultura secolare, respirano lo spirito del tempo, risentono quindi inevitabilmente di quanto la contemporaneità reca con sé.

Si vedrà più avanti come e perché la questione dell’identità sessuale e dell’identità di genere abbia in qualche modo fatto ingresso anche nel diritto canonico, cioè in quell’insieme di regole, alcune di origine divina altre di origine ecclesiastica, chiamate a disciplinare la vita della comunità ecclesiale, che parrebbero a prima vista immuni dai rivolgimenti che toccano il diritto secolare. Ciò che qui interessa sottolineare è che per l’ideologia di gender la mascolinità e la femminilità  non sarebbero determinate fondamentalmente dal sesso ma dalla cultura; che le differenze tra uomo e donna sarebbero essenzialmente delle costruzioni culturali, rispondenti a modelli presenti nelle diverse società; che non vi sarebbero in realtà due, ma tre, quattro, cinque, persino sei generi. Distinta la procreazione dalla attività sessuale, l’eterosessualità non sarebbe altro che una variante nelle varie, possibili pratiche sessuali.
Questi brevissimi cenni sono sufficienti per mettere in evidenza non solo la lontananza di questa posizione culturale, divenuta vera e propria ideologia, dal paradigma cristiano della diversità tra sessi, posti in relazione di complementarietà, ma addirittura la profonda contrarietà con esso. Esiste un abisso incolmabile tra le teorie del gender e la suggestiva e delicata ricostruzione dei rapporti tra i sessi, che Giovanni Paolo II venne  a delineare, sulla base del dato biblico, nei primi anni del suo pontificato 
.
La cosa singolare da rilevare è che tali teorie nascono, in buona sostanza, in seno al movimento femminista, quando questo, superata la fase arcaica della mera rivendicazione di un diritto della donna all’eguaglianza rispetto all’altro sesso, si è evoluto verso le più moderne rivendicazioni di un diritto alla diversità, cioè di un diritto a veder riconosciuta la propria identità, sulla base del noto principio giuridico secondo cui viola l’eguaglianza non solo trattare in maniera diversa situazioni eguali, ma anche trattare in maniera eguale situazioni diverse. Uomo e donna  sono reali diversità: di qui la necessità di una differenziazione di trattamento giuridico che realizzi una sostanziale eguaglianza, ad esempio liberando la donna dai ruoli familiari e materni, dalle funzioni di cura, che per secoli sarebbero state ad essa addossate per ragioni meramente culturali.

Ma il femminismo, a sua volta, trae la propria esistenza all’interno di una cultura cristiana, che conosce – a differenza di altre culture, come ad esempio quella islamica –  l’eguaglianza fra sessi; ma che, nello stesso tempo, ha la giusta percezione della diversità tra sessi, in particolare di quella identità propriamente femminile che Giovanni Paolo II individuò con la celebre espressione del “genio della donna” 
.
Insomma: l’ideologia del gender, permeata da un profondo individualismo e da una perseguita autosufficienza, nasce all’interno della tradizione culturale cristiana, ma ne sovverte valori essenziali, come quelli della relazionalità, della complementarietà tra sessi, della procreazione come opera congiunta dei due sessi. Di qui una sorta di eterogenesi dei fini, che giunge a negare tutto il paradigma fondato già nel libro della Genesi , che articola il tema della diversità sessuale su quattro punti: “Non è bene che l’uomo sia solo” 
, sottolineandosi così la profonda struttura relazionale dell’uomo;  “I due formeranno una sola carne” 
, che mette in luce la diversità e complementarietà sessuale; “Crescete e moltiplicatevi” 
, in cui è indicata la finalità procreativa del rapporto per eccellenza tra uomo e donna, il matrimonio, e quindi dall’esercizio della sessualità; fino al  “Per questo l’uomo lascerà suo padre e sua madre” 
, che sta ad indicare come l’uomo, acquisita con la maturità un  senso di autonomia, lasci la propria famiglia di origine per andare incontro  al mare grande della vita, nella illusione di autonomia e di completezza, mentre sperimenterà la condizione di essere solo, avvertendo nuovamente  il bisogno dell’altro.

Dunque cultura contrapposta a natura. Ma come bene è stato dimostrato in un recente studio, che mette in intelligente rapporto l’antica prassi dell’eunuchismo con le teorie moderne del gender, talora la storia si presta a delle rivincite. Ed in effetti “oggi, quando possiamo finalmente certificare la scomparsa quasi totale del fenomeno dell’eunuchismo e dei sistemi sociali che l’hanno sostenuto o tollerato, è altresì agevole rilevare come questo traguardo di civiltà giuridica - o di civiltà simpliciter - sia stato il risultato di un giusto adeguamento, di un ritorno della «cultura» alla «natura»” 
.
2. Natura e cultura
Dunque le ideologie di gender distinguono e contrappongono natura e cultura. Il diritto canonico, al contrario, esprime una concezione che tiene insieme natura e cultura.
Il patrimonio contenuto nel messaggio biblico, approfondito dalla patristica, chiarito dal magistero, studiato dalla grande riflessione teologica che si dipana nei secoli, entra come contenuto dell’esperienza canonistica. D’altro lato, grazie alla funzione pedagogica che è propria del diritto, le norme canoniche influenzano, nel divenire della storia, le realtà secolari, modellano una cultura, contribuiscono a formare modelli di sentire e di comportamento. Il diritto canonico, insomma, diventa fattore promotore di una cultura del genere che parte dalla natura, e cioè nel caso in esame dalla dicotomia sessuale, e che chiarisce l’obbligatorietà dell’eterosessualità in una pratica sessuale che si esercita nel matrimonio ed è aperta alla procreazione. Ed il matrimonio canonico è nient’altro che l’istituto naturale elevato alla dignità di sacramento (can. 1055 § 1) 
. 

Nella concezione canonistica, che l’esperienza giuridica veicola nella società, le differenze tra uomo e donna non sono annullate, ma non ammettono disuguaglianze.
Per quanto attiene in particolare al momento dell’eguaglianza, grazie alle fondamenta bibliche il diritto canonico segna un deciso distacco dalle esperienze precristiane e, ancora oggi, da esperienze non cristiane come quelle dell’islam 
.
Nonostante i travisamenti e le ambiguità che al riguardo pur si segnalano nella storia sacra, relativamente all’Antico Testamento, rimane però il dato fondamentale posto già dal primo libro, quello della Genesi. Questo, come noto, ci tramanda due racconti della creazione.
Il primo, più essenziale, nel quale si dice che “Dio creò l’uomo a sua immagine; a immagine di Dio lo creò; maschio e femmina li creò” 
. Qui il principio di eguaglianza nella diversità tra i sessi è chiaramente posto.

Il secondo, più immaginifico, nel quale si racconta che, dopo aver creato l’uomo formandolo dalla polvere ed essersi accorto della sua solitudine, Dio “fece scendere un torpore sull’uomo, che si addormentò, che si addormentò; gli tolse una delle costole e rinchiuse la carne al suo posto. Il Signore Dio plasmò con la costola, che aveva tolta all’uomo, una donna e la condusse all’uomo” 
. Si tratta di un passo che nel tempo ha suscitato incertezze ermeneutiche ed autorizzato concezioni circa una superiorità dell’uomo sulla donna, ma che a ben vedere afferma anch’esso il principio della eguale dignità e dell’eguaglianza. In effetti con quel racconto, come nota Pietro Lombardo nelle sue Sentenze, “veniva formata non una dominatrice e neppure una schiava dell’uomo, ma una compagna” 
. E del resto lo stesso libro sacro mette in bocca ad Adamo, a sottolineare la differenza della donna da tutti gli altri esseri viventi ed a riconoscere la radicale eguaglianza a sé: “Questa volta essa è carne della mia carne e osso delle mie ossa”. 
Il Nuovo Testamento, a sua volta, contiene un preciso messaggio egualitario, che dalla generale proclamazione dell’eguale dignità di tutti i figli di Dio finisce necessariamente per riflettersi sul terreno della differenza sessuale. Come noto san Paolo afferma che “in Cristo non c’è più né giudeo né greco, né maschio né femmina,  né schiavo né libero” 
. La potenza rivoluzionaria di questo messaggio è chiaramente percepita dagli intellettuali pagani del tempo, che nella loro polemica anticristiana deridono la nuova religione non come espressione di saggi, filosofi, uomini di cultura, ma di schiavi, di minori e, quindi, di donne. “È chiaro – dice Celso nel suo Il discorso vero,  libello polemico contro la nuova superstizione cristiana – che [alcuni cristiani più accorti] vogliono e possono convincere solo chi è sciocco, volgare e sprovveduto, come pure gli schiavi, le donne e i bambini” 
.
Nel tardo antico e, soprattutto, nell’età medievale il cristianesimo plasma una cultura, forma dei modelli, fa crescere dei modi di sentire, ma anche dà vita a concezioni giuridiche, a norme, ad istituti che sviluppano il principio dell’eguaglianza tra i sessi, partendo dal dato – singolarissimo, anzi unico, nel pantheon delle religioni – per cui il cristianesimo prevede un rito di iniziazione indifferenziato: il battesimo è amministrato a tutti, a uomini ed a donne, senza distinzione alcuna, così come senza distinzione di razza, di lingua, di condizioni personali o sociali.

L’avvento del cristianesimo non venne a deteriorare la condizione sociale e giuridica della donna, contrariamente a quanto affermato in una certa letteratura femminista, ma tutto al contrario venne – sia pure con fatica e non senza contraddizioni e ricadute all’indietro – a far uscire la donna dalla sua storica condizione di minorità: così in Grecia, dove era giuridicamente incapace; così a Roma, dove era soggetta alla potestà del padre o del marito; così nel mondo germanico, dominato dall’istituto del mundio; così nell’Oriente, con le sue culture discriminatrici legittimanti l’infanticidio per ragioni di sesso o il rogo delle vedove.
La donna al tempo delle cattedrali, per usare l’incisivo titolo di un bel libro di una storica francese 
, è in una condizione assai diversa rispetto a quella delle sue antenate. Ci sono donne di cultura finissima, sovrane, fondatrici e reggitrici di grandi comunità religiose, anche inserite in processi politici ed economici di rilievo. Non si potrebbero comprendere, se non in tale contesto, figure come Caterina da Siena che, illetterata figlia di popolo, si rivolge con piglio deciso a principi, regine, reggitori della cosa pubblica, per orientare la politica alla pace, alla solidarietà, al bene comune; quella Caterina che non esita a rivolgersi al Papa invitandolo ad essere  “tutto virile”, per superare la cattività Avignonese e tornare a Roma, la sede del successore di Pietro 
.
Il diritto canonico medievale, che pure conosce sacche di resistenza alla piena realizzazione del principio egualitario cristiano 
, manifesta tendenze al superamento di una tra le più tradizionali e radicate ragioni di discriminazione tra uomo e donna: quella della titolarità di un potere e quindi dell’esercizio di una giurisdizione. Quell’età, infatti, conosce il fenomeno delle abbadesse mitrate, con giurisdizione quasi episcopale, come nel caso dell’Abbazia di S. Benedetto di Conversano in Puglia e, nel caso dei cosiddetti monasteri doppi, con potestà anche sui monaci, come quello di Fontevrault in Francia 
.
Paradossalmente è nell’età moderna che si notano delle regressioni, man mano che lo Stato sovrano tende ad estromettere la Chiesa dal governo della società ed a sostituire con altri modelli quello cristiano. Per esempio la politica giurisdizionalistica degli Stati europei tra Seicento e Settecento, tendendo a distinguere nel matrimonio tra sacramento e contratto, e tentando così di rivendicare alla propria competenza la disciplina di quest’ultimo, cerca – a volte con successo – di introdurre degli impedimenti civili al matrimonio, aggiuntivi a quelli canonici, come ad esempio il consenso dei genitori al matrimonio della figlia 
. Più tardi, il legislatore codificherà in sede civile il modello monarchico della famiglia, incentrato sui poteri del marito-padre, ed in sede penale l’adulterio come reato commissibile solo dalla donna, di contro ad un diritto canonico che aveva da secoli proclamato il principio della libertà matrimoniale, dell’eguaglianza tra sposi, dell’eguale responsabilità giuridica, ma prima ancora morale, nel caso dell’adulterio: “eadem a viro quae ab uxore debetur castimonia”, secondo il noto passo tratto da s. Gerolamo e raccolto nel Decreto di Graziano 
.
In una disposizione di portata generale, nella quale è quindi ricompresa e riassunta tutta la tradizione canonistica in materia di eguaglianza tra uomo e donna, il vigente codice di diritto canonico, al can. 208 solennemente afferma che “Fra  tutti i fedeli, in forza della loro rigenerazione in Cristo, sussiste una vera uguaglianza nella dignità e nell’agire, e per tale uguaglianza tutti cooperano all’edificazione del Corpo di Cristo, secondo la condizione e i compiti propri di ciascuno”.
3. Il paradigma del matrimonio
Nel caso della disciplina giuridica del matrimonio cristiano appare il più chiaro paradigma dell’assunto secondo cui, come s’è detto, la concezione canonistica non annulla le differenze tra uomo e donna, senza però ammettere disuguaglianze.
Da questo punto di vista è agevole cogliere il grado di convergenza ed al tempo stesso il grado di diversità tra le concezioni che del matrimonio nutrono la società romana, dove il cristianesimo si incultura ma che al tempo stesso tende ad acculturare, e la emergente società ecclesiale.
Convergenza innanzitutto, sul piano del presupposto della diversità sessuale, chiamata a caratterizzare la società matrimoniale rispetto ad ogni altro tipo di formazione sociale. “Nuptiae sunt – aveva scritto Modestino – coniunctio maris et foeminae, consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio” 
. Questa definizione del matrimonio aveva il pregio, in un’età di passaggio, di poter soddisfare la vecchia concezione pagana e la nuova concezione cristiana, indicandone gli aspetti sociali e la valenza etica. Le sue espressioni letterali ed i relativi concetti, rispondenti alla nozione giuridica del matrimonio romano in età classica, potevano essere trasferite pari pari nel nascente diritto canonico, seppure con un profondo mutamento di significato. Gli scrittori cristiani antichi lessero, infatti, quella definizione secondo gli schemi dati dalla propria concezione del matrimonio, ritrovandovi due elementi essenziali: innanzitutto il riferimento alla fondazione naturale dell’istituto matrimoniale, che il diritto positivo umano non può modificare ma deve semmai completare (divini et umani iuris communicatio); e poi la sottolineatura delle proprietà essenziali dell’indissolubilità (il consortium omnis vitae) e, per quanto qui interessa, dell’unità tra persone di diverso sesso (coniunctio maris et foeminae).
Il dato naturale del matrimonio come relazione intersessuale, che la sapienza giuridica romana era riuscita a definire, viene ribadito dal diritto canonico che proprio a quella sapienza attinge per definire giuridicamente il connubio. Nel suo Decretum Graziano riprenderà pressocché alla lettera la definizione di matrimonio attribuita a Ulpiano, nel quale è ugualmente ribadito il presupposto della diversità sessuale: “nuptiae autem sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio, individuam consuetudinem vitae retinens” 
. Con riferimento al paradigma biblico dell’ una caro nella diversità tra uomo e donna, per la concezione canonistica del matrimonio “il dimorfismo sessuale è dunque funzionale all’unità; l’uomo e la donna sono ‘due’ per essere ‘uno’, ‘una sola carne’” 
.
Ma il diritto canonico per altri versi si allontana dalla concezione romana classica, che guardava al matrimonio come realtà sociale, di fatto, alla quale ricollega a determinate condizioni certi effetti giuridici, trasformandolo in rapporto giuridico. Perché la concezione cristiana, così come desumibile già dai primi scrittori ecclesiastici, guarda al matrimonio essenzialmente come manifestazione reciproca di volontà dell’uomo e della donna dalla quale soltanto, qualora sia stata legittimamente effettuata, scaturisce un rapporto coniugale con le conseguenze giuridiche ad esso connesse. Nel consenso matrimoniale, diretto all’uniformazione a quel modello che Agostino delinea parlando dei tria bona matrimonii – vale a dire il bonum prolis, fidei et sacramenti – tutto il vissuto è voluto 
. Il matrimonio cristiano si forma sul consenso iniziale delle parti in un rapporto negoziale bilaterale, che presuppone l’assoluta parità dell’uomo e della donna.
Di questo rapporto assolutamente paritario si possono cogliere elementi significativi: innanzitutto nella tutela che diviene sempre più rigorosa del libero consenso degli sposi. Su questa base l’esperienza canonistica si sviluppa, soprattutto dall’età medievale, ponendo difese alla libertà dei coniugi, innalzando l’età nuziale, ostacolando le ingerenze parentali, i matrimoni combinati, i matrimoni forzati, i matrimoni tra consanguinei: tutti i casi nei quali la donna in particolare veniva a trovarsi in una posizione deteriore. A ben vedere, tutta la elaborazione canonistica in tema di requisiti di capacità, di libertà del consenso e di impedimenti al matrimonio che si viene costruendo nell’età di mezzo, può essere letta nella prospettiva della tutela e promozione della donna 
. 
La tutela della donna, nella prospettiva di una parità fra sessi, è espressa ancora in altri ambiti dell’esperienza matrimoniale: nel caso della sterilità, che per il diritto canonico “nec impedit nec dirimit” il matrimonio, superando quella concezione della sterilità “che nelle società antiche era vissuta sempre come malattia femminile” 
 ed in sostanza ponendo fine a pratiche poligamiche, di divorzio o di ripudio; nel caso della fedeltà perché, come s’è già detto, il diritto canonico traduce sul piano giuridico il principio morale dell’eguale responsabilità dell’uomo e della donna, che nel sacramento del matrimonio – dice Agostino – “diventano membra stesse di Cristo, per cui mancare alla fedeltà significa prostituire le membra stesse di Cristo” 
; nel caso della vedovanza, giacché il principio di libera determinazione della donna, che s’afferma col cristianesimo, porta l’esperienza canonistica a superare gli antichi usi per cui la vedova doveva sottostare al dominio di un nuovo marito o tornare a quello dei maschi della propria famiglia d’origine. La cultura cristiana, che pone le vedove, con gli orfani, quali categorie paradigmatiche dello stato di estrema debolezza personale e sociale, esprime al contempo l’istanza ad una loro specifica tutela, che troverà nei secoli attuazione in una serie di istituzioni caritative.
A ben vedere, la stessa idea cristiana di una verginità consacrata, che troverà poi nel tempo una serie ricchissima di applicazioni concrete in istituti religiosi femminili, può ben essere letta anche sotto il profilo della garanzia più ampia apprestata dall’ordinamento canonico per la libera determinazione della donna in ordine al proprio stato di vita, contrariamente a tutta la tradizione culturale precristiana.  Da questo punto di vista il culto mariano, straordinariamente sviluppatosi tra XI e XIII secolo, porta un beneficio alla condizione della donna ed alla sua promozione. Come ha scritto Jacques Le Goff, “credo comunque che la Vergine, opposta alla donna peccatrice, Eva, sia divenuta in realtà l’immagine della donna riabilitata e salvatrice”; ed ancora: “Nostra Signora è, nella forma più elevata, la «dama» del cavaliere, la «dama» degli uomini, l’irraggiamento di una figura femminile nel mondo divino e umano della società medievale” 
.  
Come s’è già accennato, la concezione canonistica del matrimonio, in cui le differenze tra uomo e donna non sono annullate ma non ammettono disuguaglianze, viene ad attenuarsi progressivamente, nell’esperienza giuridica secolare, con l’istituzione del matrimonio civile 
. Questo è introdotto, come obbligatorio, dal tit. II della Costituzione rivoluzionaria francese del 1791, che nell’art. 7 afferma: “La loi ne considère le mariage que comme contrat civil”; il principio viene poi ripreso dall’art. 165 del codice napoleonico.
È interessante notare come il legislatore francese, al momento di istituire e disciplinare un matrimonio civile distinto da quello canonico, non riprenda il modello romanistico, ma non faccia altro che assumere il modello e la disciplina canonistica, espungendo solo ciò che era propriamente attinente al suo carattere religioso e, quindi, secolarizzandolo. L’istituto civile così ottenuto diviene paradigma universale: ogni Stato ha, oggi, un matrimonio civile desunto dal modello francese 
. Ma questo istituto, nato in sostanza sulle ginocchia della Chiesa 
, si è nel corso di due secoli progressivamente allontanato dal paradigma canonistico originario. Mentre il diritto canonico continua a ribadire, sul solco della tradizione romanistica, che attraverso il matrimonio “vir et mulier inter se totius vitae consortium constituunt” (can. 1055 § 1) 
, le leggi civili non si preoccupano di definire il matrimonio come relazione stabile tra un uomo ed una donna: per quanto attiene alla situazione italiana, non lo faceva il codice del 1865, non lo fa il codice in vigore. Per molto tempo si tratta di un dato scontato, ma quando le teorie del gender cominciano ad affermarsi quel presupposto culturale appare erodersi sempre più. Così oggi, come in Spagna, si riforma il codice proprio per sottolineare la non obbligatorietà dell’eterosessualità per la celebrazione del matrimonio e la costituzione di una famiglia 
.
Con il senno di poi possiamo ora valutare come prodromiche alle rivoluzioni che in materia la modernità sembra portare, anche alcune riforme di un recente passato, che oggettivamente si percepivano come distacchi ulteriori dal paradigma canonistico delle origini, ma che non si avvertivano assolutamente sovvertitrici del matrimonio come fino ad allora sempre colto nelle sue indisponibili basi naturali. Si pensi soltanto, per quanto attiene all’Italia, al venir meno dell’impedimento di impotenza nel matrimonio civile, operato dalla riforma del diritto di famiglia del 1975, che ha costituito in definitiva un fattore importante per il cedere di quel principio del matrimonio come luogo proprio della trasmissione della vita e, quindi, del presupposto necessario della eterosessualità 
. Ed è interessante notare al riguardo che, consapevole dello spirito del tempo, il legislatore della nuova codificazione canonica, si preoccupa di precisare che il matrimonio è rato e consumato “si coniuges inter se humano modo posuerunt coniugalem actum per se aptum ad prolis generationem”; una attività sessuale posta dunque humano modo, espressione che prima ancora dell’aspetto psicologico, indica un riferimento all’aspetto naturale che l’atto coniugale deve avere, al di là di ogni artificio 
. Come bene è stato detto, “nell’ordinamento canonico l’amore coniugale deve […] manifestarsi negli atti coniugali idonei alla procreazione, il rapporto coniugale è rapporto di persone che chiama in causa la diversità sessuale,  la quale deve potersi palesare in quegli atti” 
.
Ma soprattutto la modernità, con la sua problematica sul gender, ha fatto irruzione nella disciplina giuridica del matrimonio canonico nella disposizione di cui al paragrafo 3 del can. 1095, dove si dice che sono incapaci a contrarre matrimonio “coloro che per cause di natura psichica non possono assumere gli obblighi essenziali del matrimonio”. La fattispecie qui considerata è quella di coloro che non essendo in grado di adempiere gli obblighi essenziali del matrimonio così come indicati dal diritto canonico, non possono di conseguenza  assumerli validamente con la celebrazione delle nozze. Si tratta di una incapacità che è stata individuata in sede giurisprudenziale, a seguito di una migliore conoscenza dell’uomo dal punto di vista biologico, psicologico, culturale e sociale, e che poi dalle sentenze ecclesiastiche è passata nella codificazione del 1983 
. Essa riguarda in special modo certe tendenze psicosessuali come l’omosessualità ed il transessualismo 
. 
Dunque per il diritto canonico il matrimonio contratto tra due persone dello stesso sesso non solo non è matrimonio, ma “ne speciem quidem praebet eius quod esse praesumitur”, cioè non presenta neppure l’esteriore figura matrimonii, perché mancante della stessa apparenza esteriore a farlo ritenere tale, a prescindere dal suo valore giuridico 
.  E che la eterosessualità sia elemento strutturale, quindi inderogabile, del matrimonio, si desume anche e contrario da altri elementi: ad esempio i canonisti antichi, mentre ribadivano l’essenza del matrimonio nel rapporto tra un uomo ed una donna diretto alla generazione, si premuravano di sottolineare che nel caso di matrimonio per procura il procuratore poteva anche essere di sesso diverso rispetto al mandante. E ciò perché il procuratore è un mero rappresentante che agisce in nome altrui, quindi la sua identità sessuale è irrilevante; viceversa essa è essenziale nel rapporto matrimoniale 
. 
4. La questione dell’ordine sacro
Se nella disciplina canonistica del sacramento del matrimonio l’attenzione è incentrata sul principio di eguaglianza, pur nel necessario presupposto della diversità sessuale, situazione diversa troviamo nella disciplina del sacramento dell’ordine sacro.

Il vigente codice di diritto canonico, ribadendo lo ius vetus, dispone al can. 1024 che “Sacram ordinationem valide recipit solus vir baptizatus”. Giova notare che anche qui, seguendo la tradizionale attenzione del diritto canonico 
, il legislatore del codice del 1983 ha usato un preciso riferimento al “battezzato di sesso maschile”, onde evitare ogni possibile ambiguità.

Dunque oltre al battesimo, la condizione oggettiva di capacità alla recezione dell’ordine sacro  è il sesso maschile. Al riguardo giova notare che il can. 1024 parla in generale di “sacra ordinazione”, ma la Sacra Congregazione per la dottrina della fede, nella dichiarazione Inter insigniores del 15 ottobre 1976, approvata da Paolo VI, venne a precisare che per diritto divino il requisito del sesso maschile non riguarda tutti i gradi dell’ordine, ma segnatamente il presbiterato e l’episcopato 
.
In questo documento si ponevano in rilievo tre ragioni giustificatrici del fatto che la Chiesa non si sente legittimata a modificare la disciplina vigente in materia: l’atteggiamento di Cristo, che non chiamò alcuna donna a far parte dei dodici; la prassi degli apostoli di ossequio fedele a tale esempio; la tradizione costante della Chiesa dai primi secoli ad oggi. 

La questione del sacerdozio femminile ha esacerbato negli ultimi decenni i rapporti ecumenici, in particolare con il mondo dell’anglicanesimo e delle Chiese riformate, nelle quali ultime peraltro occorre notare che non esiste un vero e proprio sacerdozio ordinato, non ammettendo le dottrine riformate altro sacramento oltre il battesimo. La questione ha anche sollevato discussioni nella stessa Chiesa cattolica, dando voce alle polemiche di un certo femminismo cattolico. Ciò indusse ad un ulteriore intervento, questa volta pontificio, diretto a puntualizzare la posizione della Chiesa cattolica, peraltro condivisa con le Chiese ortodosse. Nella lettera apostolica Ordinatio sacerdotalis del 22 maggio 1994, infatti, Giovanni Paolo II dichiarava: “Al fine di togliere ogni dubbio su di una questione di grande importanza, che attiene alla divina costituzione della Chiesa, in virtù del mio ministero di confermare i fratelli (cf. Lc  22,  32), dichiaro che la Chiesa non ha in alcun modo la facoltà di conferire alle donne l’ordinazione sacerdotale” 
.
Non è possibile entrare, in questa sede, nel merito di una tematica difficile, che prima ancora di essere canonistica è teologica e che tocca direttamente il nucleo centrale del credo cristiano: il mistero dell’Incarnazione, cioè della divinità che si incarna in un vero uomo, quindi necessariamente in una dimensione sessuata. Poiché, come rammenta il passo biblico già ricordato, l’uomo è stato creato maschio e femmina 
, nell’ assumere in tutto e per tutto – fuorché il peccato – la natura umana, Dio non ha evitato di incarnarsi in una definita identità sessuale. Qui sarebbe, tra l’altro, la ragione teologica sottesa all’apparire nell’arte sacra, dalla seconda metà del Duecento, la rappresentazione del Bambino Gesù nella sua nudità: per sottolineare appunto, contro dottrine ereticali sostanzialmente monofisite, la natura anche umana di Cristo. Questa svolta iconografica rompe con la tradizione precedente di mostrare il Bambino riccamente vestito, a sottolinearne la divina regalità, ma verrà poi superata dalla Controriforma, la quale riorienterà l’arte sacra verso il modello originario. Si tratta di una svolta volta a significare “l’emblema della condizione umana a cui il figlio di Dio si è abbassato” 
.    

Con estrema semplicità in questa sede ci si può limitare a dire che, essendo la celebrazione eucaristica, azione propria del ministero sacerdotale, memoriale del Sacrificio di Cristo, quindi riproposizione fedele di quanto avvenuto nella sala del cenacolo, la Chiesa non si sente legittimata a modificare quanto ad identità sessuale il ruolo di chi rappresenta Cristo e ri-presenta a Cristo il Suo sacrificio 
. Certo è che il diritto canonico non solo non ammette donne al sacerdozio, ma commina anche gravi sanzioni canoniche sia nel caso di ordinazione di persone di sesso femminile, sia nel caso di attentata celebrazione della Messa da parte di chi non ha ricevuto l’ordine sacerdotale (cfr. can. 1378 § 2).
Come s’è accennato, storicamente il diritto canonico ha sempre considerato il presupposto del sesso virile come requisito per il valido conferimento dell’ordine sacro. In passato il problema non si è posto, come accade oggi, in relazione all’ordinazione di una donna, ma in rapporto ai casi di ermafroditismo, in relazione ai quali la dottrina canonistica è sempre stata concorde nel ritenere che, in caso di dubbio circa il sesso virile del soggetto, questi se ancora non ordinato dovesse essere ritenuto senz’altro “incapax validae ordinationis” e, se già ordinato, dovesse vedersi inibito l’esercizio degli ordini e “reductus ad statum laicalem” 
.
Oggi la questione più in evidenza è quella dell’omosessualità: al riguardo nell’Istruzione della Congregazione per l’Educazione Cattolica circa i criteri di discernimento vocazionale riguardo alle persone con tendenze omosessuali in vista della loro ammissione al Seminario e agli Ordini sacri, del 4 novembre 2005, è detto che non si possono “ammettere al Seminario e agli Ordini sacri coloro che praticano l’omosessualità, presentano tendenze omosessuali profondamente radicate o sostengono la cosiddetta cultura gay”  
.
La disciplina canonistica dell’ordine sacro è dunque incentrata sul principio della differenza sessuale, la quale però non intacca, nella peculiare ordinazione del diritto canonico, la fondamentale eguaglianza nella dignità personale di ogni battezzato. La salus animae, che costituisce la finalità propria dell’ordinamento giuridico della Chiesa, non è preclusa a nessuno, né l’ordine sacro comporta una chiamata ad una santità più elevata. Come afferma il can. 208, riprendendo quasi alla lettera le parole del Concilio Vaticano II 
, “fra tutti i fedeli, in forza della loro rigenerazione in Cristo, sussiste una vera uguaglianza nella dignità e nell’agire, e per tale uguaglianza tutti cooperano alla edificazione del corpo di Cristo, secondo la condizione e i compiti propri di ciascuno”. D’altra parte tutti i fedeli, come precisa il codice canonico, “sono chiamati ad attuare, secondo la condizione giuridica propria di ciascuno, la missione che Dio ha affidato alla Chiesa da compiere nel mondo” (can. 204).
In queste proposizioni codiciali, nelle quali è tradotta l’ecclesiologia conciliare, si coglie come vicino all’uguaglianza fondamentale tra tutti i fedeli, esista una diversità secondo ministeri e carismi, sicché la struttura della Chiesa non si esaurisce nella costituzione gerarchica, ma comprende anche un elemento di natura carismatica 
.
Siffatta constatazione consente di affermare che nell’ordinamento canonico l’eguaglianza è data dalla eguale responsabilità nella partecipazione al perseguimento delle finalità proprie della Chiesa, non secondo un indistinto di condizioni personali, ma secondo la valorizzazione delle diversità: carismatiche, vocazionali, ed anche di sesso. Il commento di von Balthasar alla pagina del Vangelo di Giovanni, che narra la corsa dei discepoli al sepolcro trovato vuoto dalle donne, è troppo nota per dover essere qui richiamata 
. Essa però mette mirabilmente in luce il ruolo della Chiesa dei carismi, che è sempre più avanti e corre più forte verso il Signore, come in quel giorno il giovane apostolo Giovanni, e la Chiesa del diritto e dell’istituzione, che vede il più anziano apostolo Pietro avanzare dietro lentamente. Perché, dice Balthasar, si deve far carico dei lontani, degli incerti, dei più deboli, dei dubbiosi.
In questa prospettiva si comprende appieno come tutta la tradizione canonistica abbia assicurato l’eguaglianza della donna valorizzando al massimo la sua attitudine a prendersi carico degli altri, la vocazione alla prossimità, alla funzione solidaristica di cura 
; una attitudine che diviene essenziale ed identificante in una comunità che è chiamata alla sequela di Cristo, il quale, come insegnano gli Atti degli apostoli, “pertransiit benefaciendo” 
. Con grande acutezza Giovanni Paolo II venne ad individuare proprio qui l’elemento pregnante della dignità e della grandezza della donna: “La forza morale della donna, la sua forza spirituale si unisce con la consapevolezza che Dio le affida in un modo speciale l'uomo, l'essere umano. Naturalmente, Dio affida ogni uomo a tutti e a ciascuno. Tuttavia, questo affidamento riguarda in modo speciale la donna - proprio a motivo della sua femminilità - ed esso decide in particolare della sua vocazione”  
. Ed il ruolo avuto in questo ambito dalla donna  è stato enorme: basti pensare solo alla grande storia degli istituti religiosi femminili ed al loro immane impegno di cura dell’uomo.

Del resto, non è un caso che la Chiesa antica abbia conosciuto l’istituto del diaconato femminile, dedicato proprio all’attività caritativa; e non è senza ragione che dei tre gradi dell’ordine sacro, vale a dire l’episcopato, il presbiterato ed il diaconato (cfr. can. 1009, § 1), solo quest’ultimo risulti precluso alle donne per norma di diritto meramente ecclesiastico 
.   

5. Conclusioni
In conclusione ci si potrebbe domandare che senso abbia, oggi, il richiamo a concezioni, norme ed istituti giuridici dell’ordinamento canonico nel quadro di una società ormai profondamente segnata dalla secolarizzazione e dal primato della tecnica sulla natura; in particolare che significato possa rivestire, per il giurista secolare chiamato a collaborare col legislatore civile all’opera di modellamento ed ordinamento della società contemporanea, il richiamo a paradigmi che vengono dal passato e che possono apparire come i ruderi, per quanto maestosi, di una civiltà ormai tramontata.
Il canonista a questa provocazione verrebbe a rispondere che si tratta pur sempre di un ordinamento giuridico positivo, di un diritto vigente, chiamato a regolare la vita di una immensa comunità di persone, sparsa in tutto il mondo. E forse, con una punta di orgoglio, verrebbe ad insinuare che in fondo il diritto canonico, cacciato dalla porta degli Stati tra Ottocento e Novecento ma spesso rientrato attraverso i Concordati dalla finestra 
, sta prendendosi ora le sue rivincite. Perché mentre il diritto statale, nazionale, territoriale, sta perdendo terreno col declinare dello Stato e della sua sovranità sotto i colpi della globalizzazione,  il diritto della Chiesa, col suo essere universale, col suo carattere personale, con la sua nota elasticità, con la sua capacità di coniugare armoniosamente globalità e località, riemerge come un paradigma imitabile nei nuovi scenari del diritto 
.

Qui però un’altra riflessione si pone. Come ha osservato Benedetto XVI, “Poiché la fede nel Creatore è una parte essenziale del Credo cristiano, la Chiesa non può e non deve limitarsi a trasmettere ai suoi fedeli soltanto il messaggio della salvezza. Essa ha una responsabilità per il creato e deve far valere questa responsabilità anche in pubblico. E facendolo deve difendere non solo la terra, l’acqua e l’aria come doni della creazione appartenenti a tutti. Deve proteggere anche l’uomo contro la distruzione di se stesso. È necessario che ci sia qualcosa come una ecologia dell’uomo, intesa nel senso giusto. Non è una metafisica superata, se la Chiesa parla della natura dell’essere umano come uomo e donna e chiede che quest’ordine della creazione venga rispettato. Qui si tratta di fatto della fede nel Creatore e dell’ascolto del linguaggio della creazione, il cui disprezzo sarebbe un’autodistruzione dell’uomo e quindi una distruzione dell’opera stessa di Dio”. E per quanto attiene al tema che qui interessa ha aggiunto: “Ciò che spesso viene espresso ed inteso con il termine “gender”, si risolve in definitiva nella autoemancipazione dell’uomo dal creato e dal Creatore. L’uomo vuole farsi da solo e disporre sempre ed esclusivamente da solo ciò che lo riguarda. Ma in questo modo vive contro la verità, vive contro lo Spirito creatore. Le foreste tropicali meritano, sì, la nostra protezione, ma non la merita meno l’uomo come creatura, nella quale è iscritto un messaggio che non significa contraddizione della nostra libertà, ma la sua condizione” 
.
Dunque lo scopo del diritto canonico nell’odierna società è, anche, quello “di tenere alta la bandiera di un’antropologia, di una concezione dell’uomo che rischia la sopravvivenza all’alba del terzo millennio” 
. 
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� In effetti già il codice del 1917 diceva esplicitamente che “Sacram ordinationem valide recipit solus vir baptizatus”.


� Si veda il documento in A.A.S. 69 (1977), p. 100.


� Si veda il testo in A.A.S.  86  (1994), n. 4, p. 545 ss.


� Genesi  1,  27.


� M. Pelaja-L. Scaraffia, Due in una carne, cit., p. 95.


� Come afferma la dichiarazione Inter insignores, al n. 5, “È per questo che non si deve mai  trascurare questo fatto che Cristo è un uomo. Pertanto, a meno che non si voglia misconoscere l’importanza di questo simbolismo per l’economia della Rivelazione, bisogna ammettere che, nelle azioni che esigono il carattere dell’Ordinazione ed in cui è rappresentato Cristo stesso, autore dell’Alleanza, sposo e capo della Chiesa, nell’esercizio del suo ministero di salvezza – e ciò si verifica nella forma più alta nel caso dell’ Eucaristia – , il suo ruolo deve essere sostenuto (è questo il senso originario della parola persona) da un uomo: il che a questi non deriva da alcuna superiorità personale nell’ordine dei valori, ma soltanto da una diversità di fatto sul piano delle funzioni e del servizio”.


� Così P.A. d’Avack, Cause di nullità e di divorzio nel diritto matrimoniale canonico, cit., p. 94. Sul requisito del sesso maschile per i candidati all’ordine sacro, cfr. di recente la dichiarazione della Congregazione per la dottrina della fede del 2002, con la quale a norma del can. 1347 § 1 venivano ammonite sette donne, alle quali il fondatore di una comunità scismatica aveva conferito l’ordine sacro,  perché ne riconoscessero la nullità e non la mera illiceità (cfr. in A.A.S. 94 (2002), p. 584).


� Cfr. in Congregazione per l’Educazione Cattolica, Istruzione circa i criteri di discernimento vocazionale riguardo alle persone con tendenze omosessuali in vista della loro ammissione al Seminario e agli Ordini sacri, 4 novembre 2005, in http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/ccatheduc/documents/rc_con_ccatheduc_doc_20051104_istruzione_it.htm


� Concilio Ecumenico Vaticano II, costituzione dogmatica sulla Chiesa Lumen gentium, n. 32.


� Cfr. ad esempio, sul punto, G. Feliciani, Il popolo di Dio, Bologna 1991,  p. 18.


� Giovanni  20,  1-8. Cfr. H. Urs von Balthasar, Teologia dei tre giorni, tr. it.,  Brescia 1990, p. 231.


� Per riferimenti alla letteratura, soprattutto anglosassone, che ha messo in evidenza come la cura sia un modo di agire moralmente emerso dalle donne e proprio, ancorché non esclusivo, delle donne cfr. L. Palazzani, Donne e bioetica, in Aa.Vv., Di un altro genere: etica al femminile, a cura di P. Ricci Sindoni e C. Vigna, Milano 2008, p. 163 ss.


� Atti degli apostoli 10, 38.


� Giovanni Paolo II, lettera apostolica Mulieris dignitatem, cit., n. 30.


� Cfr. G. Ghirlanda, Il diritto nella Chiesa mistero di comunione. Compendio di diritto ecclesiale, Cinisello Balsamo-Roma 1990, P. 307 ss. Sul diaconato femminile cfr. G.P. Montini, Il diaconato femminile. “Lectura cursiva” di un recente documento dell’Associazione Canonistica Statunitense, in Quaderni di diritto ecclesiale, 1997, p. 172 ss. 


� Lo annota argutamente G. Le Bras,  La Chiesa del diritto. Introduzione allo studio delle istituzioni ecclesiastiche, ed. it. con una premessa di F. Margiotta Broglio, Bologna 1976, p. 247 ss.


� Cenni sul ruolo del diritto canonico nei nuovi scenari del diritto, in una società globalizzata rinvio a G. Dalla Torre-G. Boni, Conoscere il diritto canonico, Roma 2006, p. 151 ss. Su tali scenari, si vedano le belle pagine di P. Grossi, Il diritto tra potere e ordinamento,  Napoli 2005.


� Benedetto XVI, Discorso alla Curia Romana in occasione della presentazione degli auguri natalizi, 22 dicembre 2008, cfr. in http://www.vatican.va/holy_father/benedict_xvi/speeches/2008/december/documents/hf_ben-xvi_spe_20081222_curia-romana_it.html


� A. Zanotti, Il matrimonio canonico nell’età della tecnica, Torino 2007,  p. 213.
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