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Che genere di diritto? 

Un’analisi concettuale delle diseguaglianze giuridiche di genere
Il fatto è che all’uomo riesce difficile misurare l’estrema importanza di certe discriminazioni sociali, che paiono esternamente insignificanti ma le cui ripercussioni morali e intellettuali sono tanto profonde nella donna da far credere che traggano origine dalla natura stessa
De Beauvoir 1949, trad. it. p. 29 

1. Un omaggio a Letizia Gianformaggio 

Non ho avuto la fortuna di conoscere di persona Letizia Gianformaggio, l’ho però conosciuta attraverso i suoi lavori, la sua produzione intellettuale, che è stata ampia, vasta, eterogenea. Mi è capitato spesso di affrontare argomenti di cui si era occupata anche lei –  in tema di argomentazione giuridica, logica normativa, teoria dei livelli del linguaggio, giusrealismo, dottrina pura del diritto –  e ho sempre apprezzato la lucidità, la profondità e l’originalità dei suoi scritti. In particolare, in questo lavoro mi propongo di riprendere i suoi studi in tema di eguaglianza e femminismo giuridico (studi oggi raccolti in Gianformaggio 2005): due temi d’indagine, tra loro connessi, cui Letizia Gianformaggio ha saputo fornire contributi innovativi, che coniugano il rigore dell’analisi concettuale con la passione dell’attivismo politico. In questo intervento riprenderò alcune delle sue tesi ed altre le svilupperò in modo autonomo, tentando di offrire un’analisi concettuale di differenti tipi di diseguaglianze giuridiche di genere: differenti modi in cui il diritto può produrre o riflettere una diseguaglianza tra il genere maschile e il genere femminile
. 
2. Femminismo e diritto 
Il mio punto di partenza è costituito da una distinzione tra diverse fasi storiche del movimento femminista, tratta, con alcune modifiche, semplificazioni e omissioni, da Smart (1992). Anche se Smart riproduce in più punti quella che può considerarsi la periodizzazione classica del femminismo giuridico, la sua classificazione non è, ovviamente, l’unica possibile: ne sono state proposte altre, più o meno simili (cfr., ad esempio, Naffine 1990; Facchi 1999; De las Heras Aguilera 2009; Pitch 2010; Larrea Maccise 2011), ed essa è stata contestata in più punti, mostrando come non sia esaustiva e/o teoricamente perspicua e/o come trascuri molte rilevanti differenze o somiglianze
. A me però qui non interessa la veridicità storica e la correttezza teorica di questa periodizzazione: l’assumo solo come schema, come mappa o, se si vuole, fonte d’ispirazione, in quanto mi pare che alle diverse fasi distinte possano essere fatti corrispondere diversi concetti (o, se si vuole, concezioni
) di diseguaglianza giuridica di genere (e ciò indipendentemente dal fatto che questi concetti o concezioni siano davvero stati formulati o presupposti da autrici femministe inquadrabili nelle diverse fasi). Insomma, mi concentrerò su quello che Comanducci (1992) ha identificato come il livello logico-linguistico di analisi del tema dell’eguaglianza, mentre trascurerò quasi interamente il livello filosofico-politico (quello in cui si collocano le giustificazioni per prediligere una delle varie concezioni dell’eguaglianza).
Come è noto, una delle principali tesi del femminismo giuridico è che il diritto non è neutrale né neutro: il soggetto unico di diritto, che si suppone sia stato creato dalla rivoluzione francese, è in realtà una finzione. Questa è un’idea molto diffusa, divulgata soprattutto da Marx e dai teorici marxisti e condivisa da pensatori molto diversi tra loro
. La peculiarità della sua versione femminista consiste nel sottolineare che, essendo la classe dominante maschile, anche il diritto lo è: il diritto è prodotto dai maschi essenzialmente per (cioè pensando a, al vantaggio, ai bisogni de) i maschi. Questa, come dicevo, è una critica comune a tutto il femminismo giuridico, ma diversi sono stati i modi di articolarla e gli atteggiamenti verso il diritto che essa ha ispirato. Così possiamo distinguere almeno tre fasi.

La prima fase, che ha caratterizzato le origini del movimento femminista (cfr., ad esempio, Wollstonecraft 1792), ma non è certo limitata ad esse
, sostiene che le donne non possiedono, dal punto di vista giuridico, gli stessi diritti, le stesse libertà, gli stessi poteri e/o immunità degli uomini ed aspira ad una riforma del diritto in senso egualitario. Nel lessico di Smart (1992), questo femminismo denuncia il diritto come sessista (sexist), perché svantaggia palesemente le donne, e mira ad una sua riforma, ad emendare il diritto rendendolo “davvero” neutrale
.
La seconda fase – la c.d. “seconda ondata”, che, in realtà, si sviluppa in momenti diversi, nella seconda metà del secolo scorso, e coinvolge movimenti molto eterogenei (cfr. Colombo 1992; Whelehan 1995; Thornham 2001; Pitch 2010; Larrea Maccise 2011) – è accomunata dalla consapevolezza che, nonostante le donne abbiano raggiunto la parità giuridica e possiedano stessi diritti, libertà, poteri e immunità degli uomini, esse ricoprono ancora un ruolo subordinato. Questa fase è caratterizzata, tra l’altro, dal rifiuto dell’eguaglianza come assimilazione a modelli maschili, da più profonde riflessioni sul concetto (problematico) di genere, dall’emergere del c.d. “femminismo della differenza”,  e da tentativi di sviluppare un’etica precipuamente femminile 
(cfr., ad esempio, Wolgast 1980; Gilligan 1982; Noddings 1984; Kittay e Myers 1987; MacKinnon 1987; Pateman 1988; Tronto 1989; Young 1990; MacKinnon 1993; McLaren 2001; Miller 2005). Nel lessico di Smart, in questa fase il diritto viene visto come maschile (male), in quanto esso obbedisce a valori maschili ed impiega criteri, parametri, maschili, che non considerano i valori, i modelli e i bisogni delle donne. In questo periodo, l’atteggiamento nei confronti del diritto non è univoco: per alcune autrici il diritto è inesorabilmente maschile (perché, ad esempio, la generalità e l’astrattezza, che lo caratterizzano e lo definiscono, sono valori maschili e/o è maschile la stessa idea di giustizia), per altre, invece, il diritto (o qualche suo aspetto) può essere riformato per accogliere le istanze femministe.
La terza fase, di solito etichettata come ‘femminismo post-moderno’, in parte sviluppa alcune riflessioni della fase precedente e, in parte, si oppone ad essa, soprattutto evidenziando come anche le rivendicazioni femministe possano tradursi in stereotipi oppressivi. Secondo Smart (1992), questa fase è caratterizzata dall’idea secondo cui il diritto è di genere (gendered), perché l’appartenenza ad un genere rappresenta un attributo essenziale della disciplina giuridica (Allen 1987: 30), anzi il diritto è esso stesso una tecnologia di genere (De Laurentis 1987), un processo per produrre identità di genere fisse (Smart 1992; nello stesso senso cfr. Frug 1992; Bourdieu 1998). Queste tesi si coniugano spesso con un atteggiamento pessimistico rispetto a qualsiasi possibilità di riformare il diritto in senso favorevole alle donne “reali”.
2. I diversi concetti di diseguaglianza giuridica di genere
Come ho anticipato, le diverse fasi del femminismo giuridico, distinte nel precedente paragrafo – che corrispondono a diversi atteggiamenti nei confronti del diritto, nonché a diverse risposte alla domanda ‘In che modo il diritto è sensibile al genere? (How is law gendered?)’ – sembrano sottendere ciascuna (a prescindere dalla correttezza della loro ricostruzione) diversi concetti di diseguaglianza giuridica di genere, ossia un diverso modo di concepire la diseguaglianza tra uomini o donne creata o, in qualche modo, riflessa o influenzata dalle norme giuridiche.

2.1. La diseguaglianza formale di genere
La prima fase del femminismo, quella che vede il diritto come sessista, è impegnata a combattere quella che normalmente si chiama diseguaglianza formale. La diseguaglianza formale è una diseguaglianza nel diritto, nel senso che è una diseguaglianza istituita da una norma giuridica, la quale discrimina, cioè detta una disciplina diversa, in base al genere cui appartengono i soggetti interessati (e assume, quindi, l’appartenenza ad un dato genere come criterio rilevante per distinguere tra i soggetti)
. In breve, si ha una norma giuridica che non conferisce le stesse pretese, libertà, poteri o immunità o gli stessi doveri, non-pretese, non poteri e soggezioni
 agli uomini e alle donne. Benché possa apparire strano, oggi la diseguaglianza formale di genere non è affatto scomparsa. 

Da un lato, ci sono casi in cui il diritto attribuisce più pretese, libertà, immunità e/o poteri agli uomini piuttosto che alle donne oppure attribuisce alla donne più doveri, non-pretese, non poteri e/o soggezioni, o, comunque, disciplina in un modo che può essere ritenuto più favorevole la situazione degli uomini rispetto a quella delle donne oppure in un modo più sfavorevole quella delle donne rispetto agli uomini: possiamo chiamarle ‘diseguaglianze formali femminili’. Un esempio è dato dall’art. 143-bis c.c. sulla trasmissione del cognome del marito alla moglie
, nonché dagli artt. 262 e art. 299, terzo comma, c.c. e dall’art. 33 del D.P.R. 3 novembre 2000, n. 396, concernenti, rispettivamente, la trasmissione del cognome ai figli a seguito di riconoscimento, adozione e legittimazione
, le quali pur dichiarate contrarie agli artt. 8 e 14 della convenzione europea sui diritti umani dalla CEDU nel caso Cusan e Fazzo vs. Italy (cfr. Pitea 2014), sono a tutt’oggi in vigore, in attesa di modifica. È da notare che, invece, non v’è alcuna norma positiva che stabilisce che al figlio nato durante il matrimonio debba essere attribuito il cognome del padre: questo automatismo deriva interamente da una norma consuetudinaria
.
D’altro lato, ci sono casi in cui il diritto attribuisce più pretese, libertà, immunità e/o poteri alle donne piuttosto che agli uomini oppure attribuisce più doveri, non-pretese, non poteri e/o soggezioni agli uomini che alle donne, o, comunque, disciplina in un modo che può essere ritenuto più favorevole la situazione delle donne rispetto a quella degli uomini oppure in un modo più sfavorevole quella degli uomini rispetto alle donne: possiamo chiamarle ‘diseguaglianze formali maschili’. In questo caso possiamo pensare al congedo per maternità
, mentre, in passato, un esempio evidente era costituito dagli obblighi di leva
.
2.2. Oltre le diseguaglianze formali. Diseguaglianze sostanziali, diseguaglianze formali indirette e diseguaglianze da mancata rappresentazione
Il secondo atteggiamento (quello che vede il diritto come maschile) sembra denunciare tutti i casi di diseguaglianza che si producono al di là e nonostante la neutralità formale del diritto: tutti i casi in cui tale neutralità o non è sufficiente a garantire una “reale” eguaglianza oppure è meramente apparente (è un’illusione). Con alcune (inevitabili) semplificazioni possiamo distinguere almeno i seguenti tipi di diseguaglianza.  

Innanzitutto, una diseguaglianza sostanziale di genere che si verifica tutte le volte in cui, benché le norme giuridiche non discriminino in base al genere e, quindi, attribuiscano le stesse pretese, libertà, poteri e/o immunità (o gli stessi doveri, non-pretese, soggezioni e/o non-poteri) agli uomini e alle donne, tuttavia donne e uomini non sono davvero uguali in relazione alla titolarità o alla quantità o alla possibilità di esercizio delle situazioni giuridiche in oggetto o dei beni o del benessere ad esse connesso

. La diseguaglianza sostanziale
 è una diseguaglianza descrittiva (ossia una diseguaglianza nei fatti)
, che spesso deriva dal fatto che le diseguaglianza (fattuali, descrittive) di partenza sono troppo profonde perché la mera eguaglianza formale possa assicurare un’eguaglianza d’arrivo (sia questa un’eguaglianza dei risultati o dei mezzi o delle opportunità)
. Questo, ad esempio, è il caso della rappresentanza politica: uomini e donne hanno gli stessi diritti, poteri e libertà di (eleggere ed) essere eletti, di concorrere per le elezioni e fare carriera politica nei partiti, eppure di fatto la rappresentanza delle donne è spesso significativamente inferiore a quella degli uomini, e questo perché la diseguaglianza sociale è troppo forte, le donne sono di fatto troppo svantaggiate. Alla uguale titolarità del diritto all’elettorato passivo (inteso come pretesa/potere di essere eleggibili) non si accompagna, infatti, un’eguaglianza effettiva di opportunità, sicché tale diritto non si traduce in risultati eguali o simili (la distribuzione del bene associato a tale diritto è profondamente ineguale).    

Un altro caso è quello della progressione nella carriera lavorativa o della retribuzione: qui, peraltro, la diseguaglianza sociale pare prodursi non nonostante l’eguaglianza formale (nel diritto), ma contro l’eguaglianza formale, nel senso che i datori di lavoro e i superiori gerarchici discriminano in base ad un parametro – il sesso – che, in base al diritto, non dovrebbero invece considerare come rilevante
. Come mostra chiaramente questo esempio, la diseguaglianza sostanziale non è una diseguaglianza nel diritto e possiamo considerarla una diseguaglianza giuridica solo in senso lato
, se, e solo se, crediamo che le norme giuridiche possano eliminarla – e, del resto, si può ritenere che nel nostro ordinamento i legislatori debbano eliminarla ex art. 3/II Cost. Al riguardo, si discute, ad esempio, se le azioni positive (in particolare la previsione delle c.d. “quote rosa”, tanto nella rappresentanza politica quanto negli impieghi pubblici e privati) possano rimediare alla diseguaglianza sostanziale (sul punto cfr., ad sempio, Nagel 1973; Rosenfeld 1990; Charpentier 1998; Otero García-Castrillón 2002; Fredman 2002; Gianformaggio 2003; Gianformaggio 2005, Cap. IX; Spitaleri 2013) o se sia preferibile seguire un’altra strada, più impervia (e non necessariamente alternativa), che consista nell’attuare misure che assicurino non un’eguaglianza d’arrivo, bensì un’eguaglianza d’opportunità (o un’eguaglianza procedurale: cfr., ad esempio, Schaar 1967; Westen 1985; Arneson 1989; Westen 1990; Schiavello 2000; Jacobs 2004; Gomberg 2007; Riva 2011).

In secondo luogo, c’è una diseguaglianza di genere, che potremmo chiamare ‘formale indiretta’ e che si verifica quando il linguaggio del diritto è gender-blind (ossia il genere non è espressamente considerato dalle norme come un criterio discriminante), ma l’eguaglianza formale è solo apparente
, perché tutti (o la maggior parte) dei destinatari di norme che attribuiscono doveri, non-pretese, non poteri e/o soggezioni (o, al contrario, diritti, libertà, immunità poteri) o, comunque, dispongono un trattamento di svantaggio (o vantaggio) appartengono ad un dato genere. Si pensi alle norme che disciplinano (ad esempio, a fini pensionistici) il lavoro casalingo e/o domestico: il linguaggio normativo può anche essere neutrale rispetto al genere, ma, di fatto, la maggior parte delle persone dedite a tali occupazioni sono donne. Lo stesso vale anche per le norme sulla prostituzione (attività svolta prevalentemente da donne o transgender) o sul lavoro edile (attività svolta prevalentemente da uomini): anche la diseguaglianza formale indiretta può essere maschile o femminile a seconda che il diritto avvantaggi, sia pure indirettamente, le donne o gli uomini. 

Questo tipo di diseguaglianza è diversa da quella formale, non solo perché il genere non è espressamente considerato come un criterio discriminatorio, ma anche e soprattutto perché la relazione tra la categoria dei destinatari e l’appartenenza ad un dato genere è meramente contingente
, non necessaria e, quindi, suscettibile di mutare in futuro. Ad esempio, se oggi una disciplina di sfavore del lavoro casalingo a fini pensionistici – una disciplina che, poniamo, imponga a chi svolge lavoro casalingo di versare una quantità di contributi previdenziali maggiore rispetto ad altre occupazioni – si traduce in una diseguaglianza di genere (formale indiretta femminile), perché la stragrande maggioranza delle casalinghe sono donne, ciò potrebbe non accadere in futuro, qualora una parte consistente di uomini si dedichi a tale occupazione: in tale ipotesi, la normativa in questione potrà comunque generare problemi di eguaglianza, ma non di eguaglianza di genere. Diverso, invece, è il caso di una norma che detti una disciplina particolare per, poniamo, il lavoratore che allatta o che ha appena partorito: anche se tale norma non considera espressamente il genere (l’essere uomo o donna, maschio o femmina), qui la connessione tra la caratteristica considerata (allattare, aver partorito) e l’appartenenza ad un dato genere è necessaria (non contingente)
.  
In terzo luogo, c’è una forma di diseguaglianza di genere, che potremmo chiamare ‘da mancata rappresentazione’ che si verifica quando c’è un’eguaglianza giuridica formale, che però è accusata di essere ingiusta o sbagliata perché non considera la particolare situazione delle donne (o della maggior parte delle donne o di un numero significativo di donne) e/o perché assume l’uomo, il maschile, come standard cui le donne devono uniformarsi. Questo concetto corrisponde alla ‘(dis)eguaglianza valutativa (in senso forte)’ di cui parla Gianformaggio, la quale precisa che, in questo caso, abbiamo 

un uso dei termini ‘eguaglianza’ e ‘differenza’ che […omissis…] esprime la relazione di comparazione tra l’entità misurata e l’unità di misura.

In questo uso, dunque, il secondo termine della relazione e l’unità di misura vengono, se non a identificarsi concettualmente, a coincidere fenomenologicamente. Cosicché dire che A è uguale a B significa dire che A è conforme 
al modello costituito da B. E se B costituisce il modello non può – esso – essere detto diverso, ma nemmeno uguale; essere uguale o essere diverso in questo modo acquista un senso assoluto e non relativo, ed una connotazione di valore – positiva per l’eguaglianza, negativa, cioè svalutativa per la differenza: essere diverso significa essere inferiore

Se l’eguaglianza valutativa consiste, non nel giudicare A diverso o eguale a B in certi contesti e rispetto a certi parametri, bensì nel giudicare (bene o male) A in base al metro costituito da B, si ha invece una diseguaglianza da mancata rappresentazione, allorché la norma giuridica adotta essa stessa il modello costituito da B, ossia è modellata sulla base (delle esigenze, dei valori, delle capacità, delle aspettative) di B, ma si applica anche ad A, il quale pertanto viene forzatamente eguagliato, o costretto ad eguagliarsi, a (al parametro rappresentato da) B. Così, ad esempio, nel nostro paese si è sostenuto che la previsione normativa della stessa età pensionabile per uomini e donne sia ingiusta, sbagliata, perché in generale le donne italiane lavorano di più, in quanto si fanno carico anche del lavoro casalingo
. Un altro esempio è costituito dal concetto, tipico del diritto penale anglosassone, di ‘reasonable man’, analizzato da Allen (1987), e, forse, anche dallo standard del ‘buon padre di famiglia’ impiegato nel diritto civile italiano. Mentre nel caso dell’età pensionabile alle donne è imposto un parametro modellato esclusivamente sulla base delle esigenze dei maschi, cosicché esse vengono forzatamente assimilate, eguagliate, agli uomini dal diritto stesso, nel caso degli standard dell’uomo ragionevole e del buon padre di famiglia alle donne è imposto un metro di comportamento maschile, modellato esclusivamente in base alle caratteristiche (aspettative, capacità, ecc.) degli uomini, cosicché le donne sono dal diritto coattivamente costrette ad adeguarsi a modelli maschili, pena l’illiceità della loro condotta. Queste due tecniche sono, lo ammetto, diverse – possiamo chiamare la prima eguaglianza come sameness (monotonia) e la seconda eguaglianza valutativa

 – ma paiono riconducibili alla medesima logica, tanto che le si designerà complessivamente come forme di diseguaglianza da mancata rappresentazione.  

La diseguaglianza da mancata rappresentazione, in effetti, altro non è che il prodotto giuridico di un fenomeno sociale ben noto e analizzato egregiamente da Simon de Beauvoir ne Le deuxièm sexe. Scrive de Beauvoir 

Il rapporto tra i due sessi non è quello di due elettricità, di due poli: l’uomo rappresenta insieme il positivo e il negativo al punto che diciamo “gli uomini” per indicare gli esseri umani […omissis…]. La donna invece appare come il solo negativo, al punto che ogni determinazione le è imputata in guisa di limitazione, senza reciprocità […omissis…] L’umanità è maschile e l’uomo definisce la donna non in quanto tale ma in relazione a se stesso; non è considerata un essere autonomo
     

Ci si potrebbe, però, domandare se la diseguaglianza da mancata rappresentazione sia davvero un tipo concettualmente autonomo di diseguaglianza di genere, e non consista, invece, in una diseguaglianza sostanziale, caratterizzata in modo retorico e ideologicamente compromesso.  

In effetti, parrebbe che una qualsiasi diseguaglianza sostanziale (anche non di genere) possa essere resa nei termini di una diseguaglianza da mancata rappresentazione. Consideriamo, ad esempio, la diseguaglianza nella titolarità della proprietà immobiliare: si potrebbe benissimo sostenere che il diritto, nel prevedere un’eguaglianza formale, in realtà non considera la situazione delle persone povere (le loro esigenze specifiche) e/o assume come modello e unità di misura della sua disciplina l’uomo (il borghese) benestante. Questo però, secondo alcuni, non sarebbe che un modo ideologicamente compromesso, parziale, retorico, di presentare quella che, dal punto di vista (neutro, imparziale, asettico, non ideologico) della teoria del diritto è sempre stata definita come una diseguaglianza sostanziale.  

In una certa misura questa opinione – anche se non il giudizio di valore che vi è sotteso – è condivisa anche da chi porta avanti il pensiero e le rivendicazioni femministe: anche costoro possono convenire che vi sia identità tra le diseguaglianze sostanziali e le diseguaglianze da mancata rappresentazione. Per le femministe e i femministi, però, è la diseguaglianza sostanziale ad essere  ideologicamente compromessa e fuorviante, in quanto consente di mantenere l’immagine del diritto come uno strumento neutro, imparziale (ispirato all’eguaglianza formale), e di spostare le discriminazioni fuori dal diritto, facendole apparire come il frutto di squilibri sociali esterni all’ambito della giuridicità. Come si è detto, infatti, la diseguaglianza sostanziale è solo in senso lato una diseguaglianza giuridica: è una diseguaglianza sociale, di fatto, che è esterna al diritto e che il diritto, formalmente eguale, non riesce a scalfire.

Insomma, sia chi contesta le rivendicazioni femministe che chi le sostiene può convenire che la diseguaglianza sostanziale e quella da mancata rappresentazione siano la stessa cosa: per i primi è però preferibile parlare di diseguaglianza sostanziale essendo questo un concetto neutro, non retorico, per i secondi, invece, vale l’inverso. 

Al riguardo credo che, indubbiamente, la diseguaglianza sostanziale e la diseguaglianza da mancata rappresentazione abbiano molti aspetti comuni: in entrambi i casi vi è un’eguaglianza formale che è reputata ingiusta perché non tiene conto di alcune diseguaglianze di partenza, perché tratta in modo eguale soggetti diversi. Tuttavia, penso che, dal punto di vista concettuale, vi siano alcune differenze rilevanti.

Nella diseguaglianza sostanziale di genere v’è, come si è detto, un’eguaglianza giuridica formale – ad esempio una norma che attribuisce a tutti un diritto, indipendentemente dal genere – ma di fatto i soggetti non sono eguali e non possono godere nella stessa misura di quel diritto (o dei beni o dei vantaggi ad esso connessi). Quello che si richiede, quindi, sono una serie di interventi giuridici che rimuovano la situazione di diseguaglianza di fatto, realizzando, attuando, il diritto in questione in misura davvero uguale. Così, nel nostro ordinamento tutti, indipendentemente dal sesso, hanno diritto all’elettorato passivo, ma, di fatto, le donne vedono realizzati i beni connessi all’attuazione di tale diritto (ossia l’essere elette) in misura minore; o, ancora, donne e uomini hanno diritto ad una pari retribuzione, ma, di fatto, gli uomini sono pagati di più a parità di lavoro svolto, di fatto quel diritto è violato
. 

Nella diseguaglianza da mancata rappresentazione, invece, c’è una un’eguaglianza giuridica formale, ma di fatto i soggetti non sono uguali, perché hanno bisogni, capacità, necessità, diverse
: quella eguaglianza formale, anche se di fatto realizzabile, è (giudicata) svantaggiosa per le donne, perché non tiene conto dei loro bisogni specifici e le assimila a modelli pensati per i maschi. Così le donne possono ben andare in pensione a 67 anni (non c’è nessuna difficoltà fattuale nell’eguale esercizio di questo potere/soggezione), ma ciò è reputato ingiusto, perché rende forzatamente eguali (sotto il profilo normativo e fattuale) le donne lavoratrici agli uomini lavoratori, trascurando le loro situazioni particolari (lo svolgimento anche di un lavoro domestico non retribuito che non è destinato a cessare col raggiungimento di alcuna età pensionabile). Chi combatte una diseguaglianza da mancata rappresentazione non mira ad un’eguaglianza di opportunità o di risultati: mira ad una differenziazione (e questa è precisamente la ragione per cui questi due tipi di diseguaglianze di genere possono confliggere)
. Alla base della denuncia di questo tipo di diseguaglianza vi sono rivendicazioni di tipo identitario, rivendicazioni che «trasformando il marchio della differenza nel vanto della differenza, vale a dire reinterpretando la differenza-esclusione come differenza-specificità» (Gianformaggio 2005: 113), si traducono in una sfida contro l’assimilazione prodotta nel rispetto dell’eguaglianza formale (Gianformaggio 1996b; Gianformaggio 2005, pp. 85ss.)
.   

2.3. Oltre i giudizi di (dis)eguaglianza. La diseguaglianza categoriale
Infine, il terzo atteggiamento femminista nei confronti del diritto, la terza fase del femminismo giuridico (quella che denuncia il diritto come di genere) si focalizza su una diseguaglianza che consiste nel produrre, mediante il discorso giuridico, un’idea di ‘Donna’ (come opposta al, in parte eretta sul, l’idea di Uomo) e nella costruzioni di tipi di donna (la prostituta, la donna non sposata, l’infanticida, e così via). Questo è sicuramente il tipo più complicato di diseguaglianza giuridica di genere: il più difficile da percepire – perché non esiste, dirà qualcuno,  perché è quello che abbiamo più introiettato, dirà qualcun altro. Un esempio di questa diseguaglianza giuridica di genere, che possiamo denominare categoriale, è il concetto di ‘bad mother’ (‘cattiva madre’) analizzato da Smart 1992; un altro esempio, simmetrico, potrebbe essere rappresentato dall’idea della ‘buona madre’, sottesa a molta giurisprudenza italiana in tema di affidamento dei figli minori a seguito di separazione e/o cessazione degli effetti civili del matrimonio
; infine, un ulteriore esempio può essere ravvisato della Legge sull’immigrazione, c.d. Bossi-Fini (D.Lgs. 286/1998), che considera specificatamente la situazione delle donne solo in quanto madri, prostitute o badanti
. Mi pare che nello stesso senso possa anche essere interpretata la c.d. aggravante del femminicidio che, più per il modo in cui è stata presentata e per il dibattito che ne ha accompagnato l’introduzione che per il suo effettivo contenuto (di per sé assolutamente sex-blind), crea uno stereotipo di ‘donna vittima/martire’ e ‘uomo sadico/violento’)
. Si dirà che non è uno stereotipo affatto, che è una triste realtà confermata da imparziali dati statistici, ma questa non può valere come critica, perché qui stiamo parlando di stereotipi normativi e costrittivi, di modelli che s’impongono e si auto-avverano (con tutti i problemi relativi alla difficoltà di falsificare questa tesi, e, quindi, appurarne la scientificità)
.  

Per comprendere questo tipo di diseguaglianza, bisogna muovere dall’idea (non così scontata come si vorrebbe) che il genere è un costrutto sociale: esistono, ovviamente, delle differenze biologiche tra uomo e donna, ma la maggior parte delle caratteristiche che distinguono i due generi sono sociali, costruite, non innate. Così che, per lo più, le femmine e non i maschi vogliano vestirsi di rosa, che gli uomini siano più violenti, che le donne si preoccupino di più dell’ordine e della pulizia domestica, che le donne e non gli uomini desiderino indossare tacchi e gonne, ecc., sono differenze create dalla società, la quale tende ad imporre (differenti) stereotipi di ‘maschio’ e ‘femmina’ (la femme fatale, la donna isterica, la buona madre naturista, la donna in carriera, la femminista pedante, ecc.) che hanno effetti profondamente (e spesso inconsciamente) normativi (perché dirigono la condotta dei soggetti, assegnando precisi ruoli sociali) e costrittivi (perché s’impongono come un’etichetta sopra e/o contro la volontà dei soggetti). Il diritto è un ambito sociale accanto agli altri, un discorso (tra tanti) che contribuisce alla perpetrazione di questi stereotipi, creandone anche di suoi propri (propri, ma, ovviamente, in linea con quelli prevalenti: la buona mamma accuditiva, la madre infanticida, la prostituta, la badante, ecc.).    

Insomma, qui abbiamo una diseguaglianza giuridica formale o una diseguaglianza giuridica formale indiretta che sono reputate ingiuste in quanto creano un modello di Donna e/o di Uomo o, più spesso, stereotipi di donne (o di uomini) che hanno effetti coercitivi, che creano e/o perpetuano immagini distorte, penalizzanti che s’impongono sui soggetti. L’individuazione dei mezzi con cui superare questo tipo di diseguaglianza è una questione molto complessa 
e non è un caso che questa sia la fase che manifesta l’atteggiamento più pessimistico, disfattista e disilluso nei confronti del diritto e della possibilità di un suo miglioramento.

4. Eguaglianza contro eguaglianza
Come ha scritto Rae «un’idea ben più potente di quella di ordine, efficienza e libertà nel contrastare l’eguaglianza è l’eguaglianza stessa»
. In effetti, non sarà sfuggito come molti dei concetti precedentemente delineati di diseguaglianza giuridica di genere siano in conflitto tra loro nel senso l’eliminazione di un tipo di diseguaglianza produce un altro tipo di diseguaglianza e viceversa.

Al riguardo, il conflitto tra (dis)eguaglianza formale e (dis)eguaglianza sostanziale è ben noto, la sua soluzione è ampiamente tematizzata, dibattuta e sta al centro, tra l’altro, della teoria della giustizia di Rawls e di tutta la sua sterminata letteratura secondaria
. I conflitti tra gli altri tipi sono, in buona misura inesplorati, ma, credo, non meno evidenti.

In particolare, è chiaro come l’eguaglianza formale di genere (che costituisce un rimedio contro la diseguaglianza formale di genere) possa produrre
 non solo (i) diseguaglianza sostanziale, ma anche (ii) diseguaglianza formale indiretta ( se vi è una norma giuridica che detta una disciplina differenziata per i soggetti che possiedano una caratteristica/proprietà/attributo X, dove X è diverso dal sesso, ma, di fatto, la maggior parte dei soggetti che possiedono X appartengono ad un dato genere) e (iii) diseguaglianza da mancata rappresentazione (come nel caso dell’età pensionabile).

Invece la diseguaglianza formale di genere, se può sopperire a una diseguaglianza sostanziale e/o ad una diseguaglianza da mancata rappresentazione, può però produrre una diseguaglianza categoriale
.

Inoltre, come si accennava, alcune misure dirette a eliminare una diseguaglianza sostanziale, per mezzo di una diseguaglianza formale (eventualmente anche indiretta), possono introdurre una diseguaglianza da mancata rappresentazione
. Ad esempio, gli incentivi per indurre le donne a tornare al lavoro al termine del periodo di astensione obbligatoria per maternità, quali quelli istituiti dalla Legge n. 92/2012, si possono configurare come diretti a superare una diseguaglianza sostanziale (rispetto all’esercizio del diritto al lavoro) e, forse, in parte, anche una diseguaglianza categoriale (lo stereotipo della buona madre, che rinuncia a lavoro e carriera per accudire il suo bebè – e se non lo fa, è una madre cattiva), ma, oltre a costituisce un evidente caso di diseguaglianza formale (maschile), potrebbero anche essere accusate di produrre una diseguaglianza da mancata rappresentazione, perché trascurano l’indispensabilità del ruolo materno. Per contro, le misure tese a superare la diseguaglianza da mancata rappresentazione – ad esempio, gli incentivi concessi alle madri che non rientrano al lavoro dopo l’astensione obbligatoria e non mandano i figli al nido (sul modello del “Betreuungsgeldgesetz” tedesco) – oltre a dar luogo ad una diseguaglianza formale (eventualmente anche indiretta), possono creare una diseguaglianza categoriale
.

Credo che risolvere i conflitti tra questi tipi di diseguaglianze giuridiche di genere, e cioè trovare dei criteri (sensibili al variare dei contesti) per istituire delle gerarchie tra essi, sia un compito difficilissimo, ma importante, fondamentale. In effetti, la maggior parte dei conflitti tra chi porta avanti rivendicazioni che possiamo denominare ‘femministe’, cioè che si propongono di tutelare le donne e/o di aumentarne il benessere o farne gli interessi, riguarda proprio quale prevalenza accordare alla lotta contro un tipo di diseguaglianza piuttosto che l’altra, posto che, come ho tentato di mostrare, è concettualmente impossibile sconfiggerle tutte. 

Si pensi, ad esempio, al dibattito sul congedo di paternità e sull’opportunità di parificare il periodo di astensione obbligatoria dal lavoro per i padri e le madri: una simile misura garantirebbe, non solo un’eguaglianza formale, ma anche un’eguaglianza sostanziale rispetto all’accesso al lavoro e alla progressione in carriera (visto che oggi, specie nel settore privato, molte donne sono discriminate semplicemente perché madri potenziali), e, credo, anche il superamento di una diseguaglianza categoriale; tuttavia, molte persone si scaglierebbero contro una simile riforma perché essa introdurrebbe una diseguaglianza da mancata rappresentazione (in particolare una diseguaglianza come sameness). Alla base, ovviamente, vi è il problema di stabilire se quello della ‘buona madre che antepone con gioia i figli al lavoro e/o alla carriera’ sia uno stereotipo coercitivo oppure un desiderio personale e, ovviamente, non c’è una risposta corretta, potendo ben essere entrambe le cose (anche simultaneamente). Qui però non ci si può semplicemente appellare alla libertà delle donne – non si può semplicemente sostenere che ogni donna, single o sposata o convivente o lavoratrice o casalinga, debba essere libera di scegliere come meglio crede – in quanto è in gioco la decisione (e l’imposizione) di ampie politiche sociali, che hanno, in via indiretta, ripercussioni su tutte le donne, indipendentemente dalle loro scelte e preferenze. Anche le donne che vogliono dedicarsi esclusivamente alla carriera, che non vogliono né figli né mariti o conviventi e che non li avranno mai, sono discriminate (anche) sulla base dell’attuale normativa sull’astensione obbligatoria per maternità.

Al riguardo, non nego, infatti, che la divisione politica tra le donne e tra chi, più in generale, si propone di fare gli interessi delle donne sia fisiologica: così anche i sindacati, pur proponendosi tutti di far gli interessi dei lavoratori, hanno spesso posizioni molto divergenti. La distanza tra le posizioni femministe e, in particolare, tra chi vuol eliminare un tipo di eguaglianza piuttosto che un’altra, non può essere un motivo (meno che mai una ragione) per negare la soggettività politica delle donne, ossia per negare al femminismo la dignità di un movimento che aspiri a rappresentare interessi comuni (gli interessi delle donne in quanto donne) e a riformare il diritto in base ad essi. Tuttavia, è chiaro che tale divisione ostacola molto la possibilità di successo di tali aspirazioni riformista. Come osserva De Beauvoir, «I proletari dicono NOI; così i negri. Nel momento in cui si affermano come soggetti, essi cambiano in “altri” i borghesi, i bianchi. Le donne – tranne in certi congressi che restano manifestazioni astratte – non dicono “noi”; gli uomini dicono “le donne” e le donne si designano con questa stessa parola, ma non si affermano autenticamente come soggetti» (De Beauvoir 1949: 23).
Ebbene, per cambiare lo staus quo è indispensabile saper dire “noi” ed è importante che quel “noi” sveli non solo la generica sensazione di una subordinazione ingiusta (e già non sarebbe poco), ma anche un’identificazione quanto più precisa possibile delle radici (o, almeno, delle concause) giuridiche della perdurante oppressione ai danni delle donne.
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� In questo lavoro trascurerò di prendere in considerazione la posizione dei transgender, ma credo che ad essi possono essere estese molte delle considerazioni svolte a proposito delle appartenenti al genere femminile.


� Così, ad esempio, Letizia Gianformaggio ha sostenuto che due delle fasi distinte anche da Smart (la teoria dell’eguaglianza e il pensiero della differenza) siano non solo non incompatibili, ma complementari: cfr. Gianformaggio 1993.


� Si tratta di diversi concetti, nel senso che sono diversi contenuti, diversi modi di articolare il significato che può essere attribuito alla locuzione ‘diseguaglianza giuridica di genere’ (diverse risposte alla domanda ‘diseguaglianza di genere in che senso?’). Si tratta di diverse concezioni se si assume che esse abbiano un nucleo di significato comune (un concetto, appunto), il quale, parafrasando Westen (1990), può essere rinvenuto nell’idea secondo cui il diritto tratta in modo diverso soggetti (diversi per genere, ma) eguali o tratta in modo eguale soggetti diversi (anche per genere), ossia che vi sono norme giuridiche che ingiustamente assumono o non assumono il genere come criterio discriminante (cfr. anche Comanducci 1992). 


� Così, ad esempio, secondo Derrida «Il fut d’ailleurs un temps qui n’est ni lointain ni fini oui “nous les hommes” voulait dire “nous les europeens adultes males blancs carnivores et capables de sacrifices”», Derrida 1990: 950.


� Alcune versioni moderne sono offerte da Nussbaum 1999; Nussbaum 1995; Gerhard 2001.


� Per l’analisi dei diversi sensi di ‘eguaglianza formale’ cfr. Gianformaggio 1997. Si noti che la definizione di diseguaglianza fornita nel testo è profondamente diversa da quella di Gianformaggio 1996a, la quale osserva «Non si dice […] che c’è una diseguaglianza quando una persona ha un dovere o un diritto, e un’altra non li ha, a meno che questa differenza non sia avvertita come carente di giustificazione» (Gianformaggio 2005: 202). Nel testo, invece, la diseguaglianza formale è tale a prescindere dal fatto che possa essere giustificata e questo perché, come vedremo, proprio l’esistenza (e la tenuta) delle sue giustificazioni sono al centro di alcuni dei conflitti tra i diversi concetti di diseguaglianza.   


� Qui richiamo, ovviamente, la teoria di Hohfeld 1913.


� Ai sensi dell’art. 143-bis c.c. «La moglie aggiunge al proprio cognome quello del marito e lo conserva durante lo stato vedovile, fino a che passi a nuove nozze». Un’analoga soggezione non è invece prevista in capo al marito.


� Ai sensi dell’art. 262 c.c. «Il figlio naturale assume il cognome del genitore che per primo lo ha riconosciuto. Se il riconoscimento è stato effettuato contemporaneamente da entrambi i genitori il figlio naturale assume il cognome del padre. Se la filiazione nei confronti del padre è stata accertata, o riconosciuta successivamente al riconoscimento da parte della madre, il figlio naturale può assumere il cognome del padre aggiungendolo o sostituendolo a quello della madre. Nel caso di minore età del figlio, il giudice  decide circa l'assunzione del cognome del padre». La Corte costituzionale, con la sentenza n. 297 del 23 luglio 1996, ha dichiarato l'illegittimità costituzionale del presente articolo nella parte in cui non prevede che il figlio naturale, nell'assumere il cognome del genitore che lo ha riconosciuto, possa ottenere dal giudice il riconoscimento del diritto a mantenere, anteponendolo o, a sua scelta, aggiungendolo a questo, il cognome precedentemente attribuitogli con atto formalmente legittimo, ove tale cognome sia divenuto autonomo segno distintivo della sua identità personale (tale è il tenore dell'art. 95, co. III del d.P.R. n. 396/2000). L’art. 299, terzo comma, del codice civile dispone, invece, «Se l'adozione è compiuta da coniugi l'adottato assume il cognome del marito». Infine, ai sensi art. 33 del d.P.R. 3 novembre 2000, n. 396 (Regolamento per la revisione e la semplificazione dell'ordinamento dello stato civile) «[i]l figlio legittimato ha il cognome del padre, ma egli, se maggiore di età alla data della legittimazione, può scegliere, entro un anno dal giorno in cui ne viene a conoscenza, di mantenere il cognome portato precedentemente, se diverso, ovvero di aggiungere o di anteporre ad esso, a sua scelta, quello del genitore che lo ha legittimato. Uguale facoltà di scelta è concessa al figlio maggiorenne che subisce il cambiamento o la modifica del proprio cognome a seguito della variazione di quello del genitore da cui il cognome deriva, nonché al figlio naturale di ignoti riconosciuto, dopo il raggiungimento della maggiore età, da uno dei genitori o contemporaneamente da entrambi».


� La Corte Costituzionale con la sentenza 16.02.2006 n. 61 ha dichiarato inammissibile la questione di illegittimità costituzionale degli artt. 143-bis, 236, 237, secondo comma, 262 e 299, terzo comma, del codice civile e degli artt. 33 e 34 del d.P.R. 3 novembre 2000, n. 396 per violazione degli artt. 2, 3 e 29 Cost. La Consulta, pur evidenziando come «l'attuale sistema di attribuzione del cognome è retaggio di una concezione patriarcale della famiglia, la quale affonda le proprie radici nel diritto di famiglia romanistico, e di una tramontata potestà maritale, non più coerente con i principi dell'ordinamento e con il valore costituzionale dell'uguaglianza tra uomo e donna», sostiene che «l'intervento che si invoca con la ordinanza di rimessione richiede una operazione manipolativa esorbitante dai poteri della Corte. Ed infatti, nonostante l'attenzione prestata dal collegio rimettente a circoscrivere il petitum, limitato alla richiesta di esclusione dell'automatismo della attribuzione al figlio del cognome paterno nelle sole ipotesi in cui i coniugi abbiano manifestato una concorde diversa volontà, viene comunque lasciata aperta tutta una serie di opzioni, che vanno da quella di rimettere la scelta del cognome esclusivamente a detta volontà – con la conseguente necessità di stabilire i criteri cui l'ufficiale dello stato civile dovrebbe attenersi in caso di mancato accordo – ovvero di consentire ai coniugi che abbiano raggiunto un accordo di derogare ad una regola pur sempre valida, a quella di richiedere che la scelta dei coniugi debba avvenire una sola volta». Analogo esito avevano avuto precedenti giudizi di costituzionalità sulle stesse norme: cfr. Corte Cost. le ordinanze n. 176 e n. 586 del 1988.


� Ai sensi dell’art. 28, I comma, del D.lgs. 26 marzo 2001, n. 151 (“Testo unico delle disposizioni legislative in materia di tutela e sostegno della maternità e della paternità, a norma dell'articolo 15 della legge 8 marzo 2000, n. 53”) «Il padre lavoratore ha diritto di astenersi dal lavoro per tutta la durata del congedo di maternità o per la parte residua che sarebbe spettata alla lavoratrice, in caso di morte o di grave infermità della madre ovvero di abbandono, nonché in caso di affidamento esclusivo del bambino al padre». 


� L’art. 19, II comma, lett. d, del Testo Unico sull’immigrazione (Decreto legislativo n. 286 del 25.07.1998, come modificato dai D.Lgs. n. 108 del 28.06.2012, e D. Lgs. n. 109 del 16.07.2012) prevede il divieto di espulsione e respingimento «delle donne in stato di gravidanza o nei sei mesi successivi alla nascita del figlio cui provvedono». La Corte costituzionale con sentenza 27 luglio 2000, n. 376 ha dichiarato l'illegittimità costituzionale della presente lettera «nella parte in cui non estende il divieto di espulsione al marito convivente della donna in stato di gravidanza o nei sei mesi successivi alla nascita del figlio». Peraltro sembrano permanere profili di illegittimità costituzionale rispetto alla situazione dei padri non conviventi e/o non coniugati.


� Come osserva Comanducci 2000 è possibile distinguere, all’interno delle concezioni dell’eguaglianza che si traducono in criteri di distribuzione, quelle che hanno ad oggetto beni e quelle che hanno ad oggetto il benessere degli individui. Mentre le prime prescindono dalle preferenze dei destinatari, le seconde mirano, attraverso una distribuzione anche disuguale dei beni, al raggiungimento di un’uguale distribuzione, iniziale o finale, di benessere, tenendo in considerazione le preferenze degli individui coinvolti.


� Questo non è l’unico significato di ‘eguaglianza sostanziale’ e delle sue espressioni sinonime in altre lingue circolante in letteratura: cfr., ad esempio, Perelman 1945; Gianformaggio 1997. Gianformaggio 1993 (pp. 44ss.) ha distinto due diversi sensi della relazione tra diseguaglianza formale/sostanziale rispetto alla relazione tra eguaglianza descrittiva e prescrittiva, da un lato, e tra eguaglianza valutativa e descrittiva, dall’altro. In riferimento alla prima relazione, «la coppia “eguaglianza formale/eguaglianza sostanziale” ha il senso di distinguere l’eguaglianza quale relazione comparativa tra due entità misurate sulla base del parametro costituito da una stessa regola (eguaglianza formale come espressa nella formula: la legge è uguale per tutti; cioè come corretta applicazione della regola, quale che sia), dall’eguaglianza come individuazione delle caratteristiche del fatto, o fattispecie, veramente rilevanti ai fini della regolamentazione (eguaglianza sostanziale come produzione della regola corretta)» (p. 45). In riferimento alla seconda relazione, mentre l’eguaglianza formale, ad esempio di sesso, razza o religione, è da intendersi come eguaglianza valutativa, nel senso che è quell’eguaglianza che sussiste se, in base ad una o più norme giuridiche, tutti debbono essere trattati come i maschi o come i bianchi o come i cattolici, l’eguaglianza sostanziale si riferisce ai casi in cui l’eguaglianza prescrittiva (che, per Gianformaggio 1993, è semplicemente l’eguaglianza nel diritto, nella disciplina giuridica, di soggetti, enti, fattispecie, che condividano una stessa caratteristica) riesce a realizzare un’eguaglianza descrittiva (sulla base di un parametro ritenuto rilevante). Il significato di diseguaglianza sostanziale impiegato nel testo è più vicino a (alla negazione di) questa seconda accezione. Gianformaggio 1997 distingue invece tre significati di eguaglianza sostanziale: (i) come valore (assoluto o relativo), (ii) come eguaglianza di fatto rilevante per il diritto (in quanto realizzazione di un dover essere) e (iii) come considerazione delle differenze. La nozione, adottata nel testo, di diseguaglianza sostanziale costituisce una negazione della accezione (ii) che produce una negazione di (i) a causa della mancata attuazione dell’accezione (iii).   


� In base ad una tesi diffusa, tutti gli usi di ‘eguaglianza’ (Tarello 1989) o, almeno, quelli in contesti etico-politici non potrebbero mai essere autenticamente descrittivi, ma possiederebbero sempre (almeno a livello implicito) una componente valutativa, normativa (Westen 1982; Westen 1990: 41; sul tema cfr. anche Oppenheim 1970; Minow 1990; Schiavello 2000). Dicendo ‘x e y sono eguali rispetto a z, nel contesto, C’ (ad esempio, ‘x e y sono eguali in quanto ostriche’; ‘gli uomini e le donne sono in grado di esercitare la funzione giurisdizionale con eguale bravura, imparzialità ed efficienza’; ‘le donne sono eguali agli uomini quanto a retribuzione a parità di lavoro svolto’ o, ancora, ‘gli uomini e le donne sono eguali quanto a rappresentanza politica nelle istituzioni italiane’) si esprimerebbe sempre un giudizio di valore relativo all’irrilevanza degli elementi che inevitabilmente distinguono due individui o classi di individui per definizione (eguali e quindi) non identici. Limitandomi agli usi etico-politici, credo che l’assurdità di una simile tesi derivi talvolta dall’indeterminatezza del linguaggio ordinario e, tal altra, da un difetto di contestualizzazione degli enunciati che esprimono i giudizi di eguaglianza. Quanto al primo profilo, se il giudizio ‘I giudici uomini sono eguali ai giudici donne’ sembra in effetti trascurare le invitabili differenze tra le due classi (e simile trascuratezza potrebbe imputarsi a un giudizio di irrilevanza), il giudizio ‘gli uomini e le donne sono in grado di esercitare la funzione giurisdizionale con eguale bravura, imparzialità ed efficienza’ sembra al più indeterminato, perché sono indeterminati i concetti di bravura, imparzialità ed efficienza ed è esclusivamente la loro determinazione ad essere inevitabilmente valutativa. Quanto al secondo profilo, se il giudizio ‘le donne lavoratrici sono eguali agli uomini lavoratori’ sembra trascurare le invitabili differenze tra le due classi (così implicitamente valutandole irrilevanti), il giudizio ‘le donne sono eguali agli uomini quanto a retribuzione a parità di lavoro svolto’ soffre unicamente della ben diversa indeterminatezza relativa alla parità del lavoro svolto e appare come genuinamente descrittivo. 


� Sulla distinzione tra eguaglianza di partenza ed eguaglianza d’arrivo cfr., ad esempio, Comanducci 2000.


� Una simile discriminazione, peraltro, può anche essere involontaria, inconsapevole – ad esempio, pare che spesso derivi da un fenomeno psicologico, noto come ‘ingroup’, che consiste nella tendenza a costituire e/o a sentirsi parte di gruppi, esercitando un comportamento di spontaneo e, talvolta, inconsapevole favoritismo per quanti sono identificati come appartenenti al proprio gruppo (ingroup) contro coloro che invece non vi appartengono (outgroup). L’ingroup si traduce in uno svantaggio per le donne perché la maggior parte dei datori di lavoro e di coloro che ricoprono posizioni gerarchicamente elevate sono uomini (e, quindi, pare che tendano spontaneamente a preferire altri uomini): sotto questo profilo, anche qui parrebbe pertanto esserci una diseguaglianza di partenza che consiste, precisamente, in una diseguaglianza di opportunità.


� Così, Guastini 1996, 160: «le locuzioni ‘eguaglianza giuridica’ e ‘eguaglianza formale’ […] appaiono pressoché sinonime (se si fa astrazione dal fatto che la seconda assume spesso delle connotazioni di valore, anzi di disvalore, che sono estranee alla prima)». Come dire, non c’è altra eguaglianza giuridica se non quella formale.


� Per la verità, come notato acutamente da Gianformaggio1996c, i concetti di eguaglianza formale rispetto al genere e di gender-blind non sono esattamente equivalenti, in quanto se è vero che ogni norma gender-blind realizza un’eguaglianza formale rispetto al genere, non è vero il contrario: una norma può espressamente prevedere che donne e uomini debbano avere gli stessi diritti (poteri, ecc.), essendo così sensibile al genere, ma imparziale. In particolare l’esempio di Gianformaggio riguardava norme, dichiarate costituzionalmente legittime, che stabilivano che nelle liste elettorali dei candidati nessuno dei due sessi potesse essere rappresentato in misura superiore ai due terzi.


� Che sia contingente non significa ovviamente che sia fortuita, casuale, che non sia il frutto di precise, radicate, potenti, dinamiche e strutture sociali.


� È il caso, ad esempio dell’aggravante di cui  all’art. 61, comma I, n. 11-quinquies, c.p., che consiste nel «l’avere, nei delitti non colposi contro la vita e l’incolumità individuale, contro la libertà personale nonché nel delitto di cui all'articolo 572, commesso il fatto […omissis…] in danno di persona in stato di gravidanza». Lo stesso può dirsi per l’aggravante del reato di violenza sessuale prevista dall’art. 609ter, n. 5-ter c.p. , ossia l’aver commesso il fatto nei confronti di donna in stato di gravidanza. 


� Gianformaggio 1993 in Gianformaggio 2005, p. 41, corsivo nel testo. 


� Secondo un rapporto dell’OCSE del 2013 le donne italiane sono, infatti, in Europa quelle che, in media, dedicano più tempo al lavoro casalingo: ben 236 minuti al giorno. Cfr. �HYPERLINK "http://www.oecd.org/statistics/howslife.htm"�http://www.oecd.org/statistics/howslife.htm�


� Al riguardo, Gianformaggio 1996a e 2005 (pp. 98-99) chiama ‘(dis)eguaglianza come sameness’ quella che Gianformaggio 1993 denomina ‘(dis)eguaglianza valutativa (in senso forte)’. Nel testo queste due locuzioni vengono invece impiegate per indicare tecniche diverse (che Gianformaggio omette di distinguere), ma che hanno alla base un atteggiamento e producono risultati in tutto simili. 


� De Beauvoir 1949, trad. it. p. 21.


� Insomma, il superamento della diseguaglianza sostanziale consiste nel raggiungimento di una eguaglianza non solo nell’astratta titolarità o capacità di acquisire un diritto, ma anche nel suo effettivo godimento, nella sua attuazione, la quale eguaglianza si può raggiungere eventualmente (ma non necessariamente) mettendo in campo delle misure che concretino casi di diseguaglianza formale, le quali comunque sono pensate come temporanee, come destinate al superamento, allorché sia raggiunta una reale eguaglianza di partenza e possa, pertanto, essere ripristinata l’eguaglianza formale.


� Insomma, il superamento della diseguaglianza giuridica di genere da mancata rappresentazione consiste nel raggiungimento di una differenziazione, la quale si può raggiungere solo (necessariamente) con l’introduzione di una disciplina ispirata alla diseguaglianza formale, che è pensata come stabile, permanente (e non superabile).  


� La critica contro la (contro quella che nel testo è stata denominata) diseguaglianza da mancata rappresentazione e la critica contro la (contro quella che nel testo è stata denominata) diseguaglianza sostanziale corrispondono ai due modi in cui, per Guastini, può essere usato l’enunciato secondo cui due individui o due classi di individui non sono sostanzialmente uguali: «per esprimere la direttiva di politica del diritto secondo cui gli individui o classi di individui in questione devono essere trattati in modo diverso: allo scopo, ad esempio […], di preservare la loro preziosa differenza extra-giuridica […] [oppure] per esprimere la direttiva di politica del diritto secondo cui gli individui o classi di individui in questione devono essere (con strumenti giuridici) eguagliati: la differenza giuridica tra essi deve essere non già preservata, ma eliminata, rimossa» (Guastini 1996: 160, corsivo nel testo).  


� L’art. 155 c.c. non prevede alcuna preferenza tra i coniugi in ordine all’affidamento dei figli né una simile preferenza si può desumere dalle massime della giurisprudenza di legittimità o di merito, ma, di fatto, nella quasi totalità dei casi in Italia i minori vengono affidati alla madre, salvo che il padre non provi che questa non eserciti attività giudicate immorali quali la prostituzione o la pornografia. 


� Ringrazio Orsetta Giolo per questo suggerimento.


� Di per sé qui abbiamo un caso di diseguaglianza formale indiretta: l’art. 609ter prevede, infatti, che la pena del reato di violenza sessuale sia aumentata « 5-quater) nei confronti di persona della quale il colpevole sia il coniuge, anche separato o divorziato, ovvero colui che alla stessa persona è o è stato legato da relazione affettiva, anche senza convivenza».


� Il dibattito sull’epistemologie delle tesi femministe è molto intenso; cfr., a titolo d’esempio, Clough 2003 e l’ampia bibliografia ivi citata. 


� Rae, Yates, Hochschild, Morone e Fessler 1981, p. 151.


� Mi riferisco, ovviamente, al rapporto tra il primo e il secondo principio di giustizia di Rawls 1971 (cfr. Kymlicka 1990; Baccelli 1999; Schiavello 2000; Hayden 2002).


� Sulle misure per sopperire alla diseguaglianza sostanziale e alla diseguaglianza da mancata rappresentazione cfr., ad esempio, Gianformaggio 1996a (in Gianformaggio 2005: 205ss.) e Gianformaggio  1997 (in Gianformaggio 2005: 142ss.). 


� Il possibile conflitto tra diseguaglianza categoriale ed diseguaglianza da mancata rappresentazione riproduce il c.d. dilemma della differenza: cfr. Minow 1990 (p. 20) e Morondo Taramundi (in questo volume).    


� Anche se i concetti di diseguaglianza da mancata rappresentazione e diseguaglianza categoriale sono spesso in conflitto, nel senso che la lotta contro l’una determina la produzione dell’altra e viceversa, sotto un’altra prospettiva, si può osservare come le loro concrete manifestazioni nascano sovente dallo stesso tipo di atteggiamento. Come nota Gianformaggio, infatti, le «donne non sono degli uomini (ossia dei veri uomini): questo è il messaggio del liberalismo. E tuttavia se, come è giusto, le si vuole trattare – se se vogliono essere trattate – come gli uomini, debbono essere considerate come uomini. Le differenze, che indubbiamente ci sono, possono al più giustificare qualche speciale protezione» (Gianformaggio 2005: 111). Insomma, l’assimilazione forzosa delle donne a modelli maschili, che caratterizza un certo tipo di pensiero liberale, ispirato ad una politica di assoluta eguaglianza formale, può trovare per quello stesso pensiero una deroga solo quando si tratti di prevenire un qualche danno, cioè di predisporre una qualche particolare tutela per le donne in quanto soggetti più deboli, costruiti come più deboli – e qui sta la diseguaglianza categoriale.





�La neutralità è riferita ai “mezzi”, ma i “fini” possono essere benissimo “maschili”. ‘Neutralità’ significa qui eguaglianza di accesso o di risultato?


�Neutralità rispetto ai “fini”? Cosa si intenderebbe qui per “neutralità”?


�Alla distribuzione delle proprietà rilevanti prese in considerazione nella fattispecie


�Se posso darti un suggerimento, in qualche parte all’inizio del paper cercherei di distinguere tra vari significati filosofici di “essere uguale”, locuzione che spesso si appiattisce su “essere”. “Uguale” è diverso da “identico”, diverso da “appartenente a una classe” e diverso da “conforme a un modello”, come dice Gianformaggio. Distinguerei inoltre gli usi “A=A” (analitico) e “A=B” (sintetico) che sottendono l’identità estensionale, dagli usi “A counts as B” (normativo), con tutti i problemi collegati anche alla sinonimia


�Forse puoi dire qualcosa in più su questi tipi di disuguaglianza qui nel testo?


�D’accordo, la differenza è relativa alla caratteristica dell’essere donna, non alle condizioni in cui le donne si trovano in ragione delle vicende storiche. Ma la prima parte della “definizione” che dai è uguale a quella della diseguaglianza sostanziale (e, forse, anche a quella della diseguaglianza formale indiretta). Ciò mi fa sospettare che si tratti di tre species dello stesso genus, che chiamerei proprio “diseguaglianza sostanziale”. Piuttosto userei un altro nomen per la diseguaglianza che opponi a quella da mancata rappresentazione


�In linea di principio, io direi che uno dei modi principali per costruire stereotipi è quello di insistere sull’agente piuttosto che sull’azione (per esempio a livello di nomen iuris) soprattutto a livello di inquadramento dogmatico, che ha ricadute sul linguaggio legislativo e giurisprudenziale.


�È vero, anche se qui parli sineddoticamente: l’uguaglianza formale è, appunto, solo formale, cioè indifferente al contenuto: il problema è la tesi di rilevanza che si sposa a essa. Nel nostro caso, assimilare uomo e donna dentro la classe “essere umano”, oltretutto, modellando le proprietà definitorie di questa classe in un modo che richiede più sforzo o sacrificio alle donne, obbligandole a omologarsi a un modello maschile o maschilista.





