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1.- Introduzione al tema: transgender, transessualismo e dualismo di genere.
La parola transgender può essere utilizzata, in senso generale, per indicare gli individui la cui identità di genere non è conforme alle aspettative sociali associate al sesso biologico assegnato alla nascita. 

Una sorta di termine “ombrello”
 che può coprire una vasta gamma di esperienze: da quelle di chi si sia sottoposto ad un trattamento medico e chirurgico per la rassegnazione del sesso anagrafico, sulla base di disturbi medicalmente codificati (come disturbi dell’identità di genere o disforia di genere); a quelle delle persone che non hanno ancora compiuto questo passaggio medico-chirurgico e sono “in transito”, ovvero che non intendono affrontare –per ragioni di carattere medico o per scelta- una trasformazione radicale e irreversibile; a quella delle persone cross-dresser e travestite; più controversa è l’inclusione anche dei casi di intersessualità.
In senso più ristretto e specifico, il termine transgender è usato per indicare le persone che non sentono di esprimere se stesse e la propria identità sessuale, in modo tipico e polarizzato, in senso maschile o femminile tradizionale.

Il termine transessualismo è riferito alla condizione di chi abbia condotto un procedimento di rettificazione medico-chirurgica del sesso attribuito alla nascita, compiendo il “transito” da un sesso all’altro; si indicano come trans FtM (“Female to Male”) le persone che, biologicamente classificate come donne, compiono l’adeguamento all’identità psichica maschile e MtF (“Male to Female”) le persone che compiono il percorso inverso, cioè che, biologicamente classificati come uomini, compiono l’adeguamento all’identità psichica femminile. 

Il termine è stato introdotto nel 1949 da Cauldwell per indicare genericamente coloro che non si identificano con il proprio sesso di nascita; il primo caso documentato di cambiamento di sesso a seguito di trattamento medico-chirurgico è del 1952, quando George Jorgensen, dopo un intervento chirurgico, diventa donna con il nome di Christine. Del 1953 è la pubblicazione di Travestitismo e Transessualismo dell’endocrinologo americano Harry Benjamin su International Journal of Sexology; la notorietà definitiva viene ricondotta al volume The transexual phenomenon, dello stesso H. Benjamin, nel 1966.
La codificazione del transessualismo come una condizione clinica avviene nei primi anni settanta con l’inserimento nel DSM - Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders
, del Disturbo dell’identità di genere (in sigla DIG), definito come una “forte e persistente identificazione con il sesso opposto accompagnata dal persistente malessere riguardo al proprio sesso ed al ruolo sessuale del proprio sesso”. La persona transessuale sente profondamente di appartenere al sesso anatomico opposto a quello in cui è nato/a ed aspira ad un adeguamento dei propri caratteri sessuali.
Il trattamento clinico del transessualismo
 prevede un complesso processo di modificazione dei caratteri sessuali
.
Quanto al travestitismo, esso fa riferimento a comportamenti che implicano una riformulazione del ruolo di genere relativamente all’abbigliamento e ad altri segni tipicamente esteriori del genere (capelli, trucco ...); il travestitismo può diventare una pratica sessuale o una pratica sociale critico –oppositiva (queer); in un certo senso anche nel travestitismo si manifesta un conflitto, non, come nel transessualismo, con il proprio corpo sessuato, bensì con il ruolo assegnato socialmente.
In modi e con intensità differenti, travestitismo, transessualismo e transgenderismo mettono in discussione le regole dell’ascrizione delle persone ad un determinato sesso / genere, con un impatto significativo sia sul piano sociale, in senso ampio, sia, specificamente, sul piano giuridico.
L’assegnazione alla nascita di un sesso a ciascun individuo avviene in base ad un codice rigidamente binario M/F, sulla base dell’osservazione della morfologia dei genitali esterni (dimorfismo sessuale). Sesso e nome diventano elementi fondamentali del processo di identificazione personale e di costruzione di una identità sociale.
Apparentemente non problematica e percepita come eminentemente “naturale”, l’ascrizione sessuale, se guardata più da vicino ed interrogata in modo più esigente, svela il suo carattere, al contrario, interamente “culturale”; non solo di fronte ai casi di ambiguità, indefinitezza, intersessualità, statisticamente ridotti, ma non per questo meno significativi; ma anche qualora si metta a tema il rapporto tra sesso e genere, qualora, detto altrimenti, si elabori il dualismo maschile/femminile con riferimento, oltre che a dati ed elementi della biologia e della corporeità, anche in relazione ai ruoli e status sociali maschili e femminili, all’insieme di vincoli e possibilità degli uomini e delle donne. Introducendo il concetto di genere, infatti, si pongono le basi per interrogare criticamente il concetto stesso di sesso e la sua pretesa fondazione naturale. 

A partire dalla riflessione sui rapporti tra sesso e genere (e dal problema se il sesso sia il fondamento del genere o se non sia piuttosto vero il contrario), vengono messe in discussione la naturalità sia delle differenze tra sessi/generi, sia del dimorfismo. Le ricerche suggeriscono che la differenziazione sessuale non è unifattoriale, ma è il risultato di numerosi eventi che agiscono in modo coordinato e regolantisi reciprocamente, e che non esiste un confine netto tra due sessi, ma un continuum lungo una scala graduale, con una serie di variazioni e di differenziazioni che non autorizzano la configurazione di due (soli) gruppi nettamente distinti 
.
2.- In Italia: i formanti giuridici di fronte al transessualismo.
2.1. Come si arriva alla legge 164/1982.
2.1.1.-La prospettiva dell’ordinamento dello stato civile (rettificazione)
In Italia il transessualismo emerge come problema giuridico all’interno dell’ordinamento dello stato civile: il procedimento di rettificazione dell’attribuzione originaria del sesso (ex art. 454 c.c. 
) –già utilizzato per la rassegnazione in caso di “errore” dell’attribuzione alla nascita
- viene riferito anche al caso di una transizione da un sesso all’altro realizzata con trattamento medico-chirurgico per rispondere ad una divergenza tra sesso biologico e psicologico
, applicando il “criterio di prevalenza” reale ex post
. Il fatto che un soggetto sia dotato di un determinato corredo cromosomico perde di rilevanza, qualora, a seguito di mirata chirurgia plastica, il suo inserimento nella società con un sesso non corrispondente all’esteriorità, possa dare origine a gravi inconvenienti, confusione e pregiudizio per l’ordine sociale
; da ciò viene fatta discendere la necessità di adeguare “il sesso più vicino alla realtà con quello legale”
. 
La giurisprudenza prevalente di merito e di legittimità resta, tuttavia, saldamente ancorata all’immutabilità dell’attribuzione del sesso al di fuori dei casi di evoluzione “naturale” (o, al più, medicalmente assecondata) di una situazione di ambiguità e/o vera e propria intersessualità
. 
Due ordini di ragioni stanno alla base del rifiuto di riconoscimento della nuova identità: da un lato, l’illiceità dell’intervento per il mutamento del sesso che, dando luogo all’incapacità di generare, deve essere qualificato alla stregua del reato di lesioni personali gravissime; dall’altro, le ripercussioni sull’istituto del matrimonio, avvertite in contrasto anche con la morale
 e con le esigenze di certezza giuridica 

2.1.2.- Il tentativo (fallito) di collocare il transessualismo entro una diversa prospettiva: l’identità sessuale come diritto della personalità.
La dottrina suggerisce allora di abbandonare “la prospettiva dell’ordinamento dello stato civile”
 e percorrere la strada dell’identità sessuale come diritto della personalità, inquadrandola nell’ambito dei diritti fondamentali garantiti a livello costituzionale: «la presenza nella Costituzione di numerose previsioni di diritti civili (diritto alla salute, allo studio, alla vita libera e dignitosa, ecc.), di libertà civili, unitamente alla clausola generale di tutela del libero sviluppo della persona umana (art. 2), induce ad escludere la tipicità dei diritti della personalità in termini quantitativi e consente altresì di considerare in forma qualitativamente diversa il tema della persona umana (…) sì da farne assumere il ruolo centrale nell’ordinamento giuridico (…). Così esigenze esistenziali della persona umana, quali il mutamento di sesso o la riservatezza dei fatti privati (…) trovano nella previsione generale di tutela della persona un fondamento normativo preciso, idoneo a qualificare tali esigenze come giuridicamente meritevoli con immediate conseguenze nelle stesse relazioni intersoggettive»
.

Ma la giurisprudenza di merito e quella di legittimità restano ferme nel negare che la psicosessualità possa essere considerata quale elemento decisivo nella determinazione del sesso di un soggetto, confinandola ad un elemento valutabile esclusivamente in presenza di una condizione sessuale somatica ambigua e il tentativo di risolvere in questo modo la questione del transessualismo trova uno scoglio definitivo nella giurisprudenza costituzionale.
La Corte costituzionale con la sent. 98/1979 esclude che le norme costituzionali includano «tra i diritti inviolabili dell’uomo quello di far riconoscere e registrare un sesso esterno diverso dall’originario, acquisito con una trasformazione chirurgica per farlo corrispondere a una originaria personalità psichica», poiché l’art. 2 della Costituzione «nel riconoscere i diritti inviolabili dell’uomo non può non essere ricollegato alle norme costituzionali concernenti singoli diritti e garanzie fondamentali». 
La giurisprudenza costituzionale, restando saldamente ancorata alla tradizione, si limita a segnalare all’ “attenzione del legislatore” il problema del riconoscimento del mutamento di sesso, con un sibillino richiamo ai “relativi limiti in ordine al matrimonio, che la Costituzione definisce fondamento della famiglia come <società naturale>”.
2.1.3.- Il successo della prospettiva del diritto alla salute.
Ciò nonostante, nel giro di pochi anni l’ordinamento giuridico muta completamente l’approccio nei confronti del transessualismo e viene approvata la legge 164 del 1982, che consente la rettificazione di attribuzione di sesso.
A spiegare e rendere possibile la svolta legislativa è, probabilmente, la confluenza di due fattori: 

1) il fattore propriamente giuridico consiste in una sorta di spinta propulsiva derivante da un contesto generale caratterizzato, in quegli anni, da un processo di piena soggettivizzazione del diritto costituzionale alla salute ex art. 32 cost., che assume una nozione ampia di salute e si estende sino a comprendere in sé la percezione soggettiva della propria identità sessuale come elemento di un complessivo equilibrio psico-fisico da garantire;
2) tale processo interseca la medicalizzazione della condizione di transessualismo, che, in quegli stessi anni, come abbiamo visto, viene identificato e classificato come una sindrome psichiatrica (DIG – Disturbo dell’Identificazione di Genere) con la possibilità di un trattamento medico-chirurgico soddisfacente; ciò permette una più netta distinzione del transessualismo dal travestitismo, con il quale in precedenza si confondeva ed al quale si sovrapponeva. 
La legge prevede la rettificazione del sesso a seguito di sentenza passata in giudicato che attribuisca ad una persona sesso diverso da quello dell’atto di nascita “a seguito di intervenute modificazioni dei suoi caratteri sessuali” (art. 1).
La domanda è proposta con ricorso al tribunale del luogo di residenza del ricorrente; al giudizio partecipa il pubblico ministero
; se il ricorrente è coniugato, possono partecipare altresì il coniuge e i figli, ai quali viene notificato, entro il termine indicato dal presidente del tribunale, il ricorso e la data fissata per la trattazione dello stesso (art. 2).

Quando sia necessario un adeguamento dei caratteri sessuali mediante trattamento medico-chirurgico, il tribunale lo autorizza con sentenza (art. 3, co. 1); in tal caso, accertata successivamente la effettuazione del trattamento, dispone la rettificazione.
Pur non menzionando espressamente il transessualismo, la legge 164 è esplicita nell’attribuire rilievo alle condizioni psico-sessuali dell’interessato, superando così l’irrilevanza della psicosessualità affermata dalla giurisprudenza: il richiamo è introdotto facendo riferimento all’oggetto della consulenza tecnica di ufficio di cui può avvalersi il giudice istruttore (art. 2, co. 4 l. 164)
. 
Con la sentenza che accoglie la domanda di rettificazione di attribuzione di sesso, il tribunale ordina all’ufficiale di stato civile del comune dove è stato compilato l’atto di nascita di effettuare la rettificazione nel relativo registro (art. 2, co. 5 l. 164; riprodotto nell’art. 31, co. 5, d. lgs. 150/2011). La sentenza è costitutiva; l’art. 4 della legge 164 (non modificato, né abrogato
) dispone espressamente che essa “non ha effetto retroattivo” e che incide sul matrimonio anteriore, di cui provoca lo scioglimento (con applicazione delle disposizioni del codice civile e della legge sul divorzio).

La disciplina legale del transessualismo appare costruita intorno a due obiettivi principali.
a) Assume il riferimento al sesso psicologico, elemento dinamicamente rilevante nel complesso della personalità, che trova posto in una nozione ampia di salute; la ricerca di un’armonizzazione tra le diverse componenti della propria identità sessuale, fisiche e psichiche è, per il transessuale, strumentale all’obiettivo di ricomposizione dell’equilibrio psico-fisico. Di conseguenza, l’attribuzione di sesso che viene mutata nei registri anagrafici in forza di una sentenza rappresenta, in realtà, un’attribuzione di genere (prima e più che di sesso), dal momento che ha a che fare con elementi morfologici e corporei, ma, soprattutto, con il ruolo sociale e relazionale: si assume la prevalenza del fattore psichico che ridefinisce il sesso (anatomico e quello) anagrafico (che diventa il fattore dipendente dal primo).
b) Consente il superamento dell’interpretazione tradizionale e consolidata
 del limite relativo al divieto degli atti di disposizione del proprio corpo (ex art. 5 c.c.); la legge prevede un’autorizzazione giudiziaria che rimuove l’illiceità della condotta, anche se ciò avviene al prezzo di introdurre una ambiguità, un depotenziamento dello stesso diritto costituzionale alla salute come diritto di libertà (il diritto di autodeterminazione della propria salute -nella forma specifica di diritto di sottoporsi ad un intervento modificativo dei caratteri sessuali allo scopo di ottenere, come si è visto, un miglior equilibrio complessivo della componente sessuale e di genere della personalità- si configura nella legge 164 come un diritto limitato, il cui esercizio è condizionato alla preventiva rimozione del limite ad opera dell’autorizzazione giudiziaria)
.
Nel quadro ordinamentale del 1982, l’autorizzazione poteva apparire indispensabile a consentire il superamento del principio dell’indisponibilità del proprio corpo (per come configurato nel diritto vivente); e tuttavia, già pochi anni dopo la Corte costituzionale, ne avrebbe chiaramente relativizzato la funzione, affermando che “gli atti dispositivi del proprio corpo, quando rivolti alla tutela della salute, anche psichica, devono ritenersi leciti” (sent. 161/1985). Se l’inquadramento del trattamento medico-chirurgico del transessualismo si fonda direttamente sulla tutela costituzionalmente garantita della salute e se, di conseguenza, il riferimento all’indisponibilità di cui all’art. 5 c.c. deve ritenersi superato ogni volta che ci si trova di fronte ad un trattamento finalizzato al raggiungimento della salute, risulta chiaro che la mancanza dell’autorizzazione non può comportare tout-court l’illiceità dell’intervento, né condizionare negativamente, per ciò solo, l’accoglimento della domanda di rettificazione.
La prospettiva che inquadra il transessualismo e la relativa disciplina giuridica nel quadro del diritto costituzionale alla salute si consolida per mezzo della giurisprudenza costituzionale, che spazza le resistenze della giurisprudenza di legittimità. La sentenza cost. 161/1985 respinge le censure di illegittimità costituzionale rivolte alla nuova legge per contrasto con gli articoli 2, 3, 29 e 30 e 32 cost..

La Corte costituzionale ricostruisce preliminarmente il transessualismo, accogliendo la caratterizzazione medica
 e riconoscendo nel «transessuale» un soggetto con i caratteri genotipici e fenotipici di un determinato sesso che tuttavia «sente in modo profondo di appartenere ad un altro sesso (o genere), del quale ha assunto l’aspetto esteriore ed adottato i comportamenti e nel quale, pertanto, vuole essere assunto a tutti gli effetti ed a prezzo di qualsiasi sacrificio»; l’esigenza fondamentale del transessuale è di far coincidere il soma con la psiche, ed a questo effetto risulta di norma indispensabile il trattamento chirurgico. 

Questa premessa, che la Corte ritiene accolta anche dal legislatore,  ha introdotto nell’ordinamento un nuovo concetto di identità sessuale, non più riferito esclusivamente agli organi genitali esterni ma anche ad elementi di carattere psicologico e sociale, ed una nuova concezione del sesso «come dato complesso della personalità determinato da un insieme di fattori». 
Sulla base del rilievo e del carattere terapeutico dei trattamenti medico-chirurgici cui si sottopone il transessuale, la Corte esclude, innanzitutto, che la legge violi i limiti della disponibilità del proprio corpo posti a tutela della persona umana e, sempre in base al diritto fondamentale di conquistare la propria salute riconosciuto al transessuale, nega che gli interessi delle persone che nella vita di relazione entrano in contatto con il transessuale possano avere una rilevanza da contro-bilanciare, anche perché la coincidenza del sesso anagrafico con le apparenze esterne del soggetto interessato e con il suo orientamento psicologico e comportamentale favorisce, in realtà, chiarezza dei rapporti sociali e certezza dei rapporti giuridici.
La sentenza prende posizione anche sulle questioni attinenti ai rapporti familiari del transessuale con argomenti di carattere sostanziale (sia pure introdotti come obiter dicta in quanto le eccezioni fondate sugli articoli 29 e 30 cost. sono giudicate inammissibili per irrilevanza); obiettando alle tesi della Cassazione -secondo la quale il mutamento di sesso sarebbe solo apparente e, continuando l’appartenenza del transessuale al sesso originario, l’ordine naturale della società famigliare sarebbe sconvolto sia dallo scioglimento del matrimonio anteriore, sia dal nuovo matrimonio- la Corte costituzionale corregge se stessa e quanto adombrato nella sentenza del 1979 in ordine alla necessità di limitazioni in materia matrimoniale: premesso che i fatti della vita (la sindrome transessuale) precedono i loro effetti giuridici (rettificazione e scioglimento del matrimonio) ed il legislatore si limita a disciplinare i secondi, senza poter impedire l’accadimento dei primi, anche quando sono potenzialmente sconvolgenti per l’ordine familiare; respinta come arbitraria ogni ricostruzione del matrimonio fondata sulla capacità generativa, conferma espressamente che il transessuale conserva gli obblighi e le potestà genitoriali, nei confronti dei figli precedenti o eventualmente nati (o adottati) dal matrimonio successivo.
Centrata sulla prospettiva del diritto alla salute e sulla medicalizzazione della condizione di transessualismo, la sentenza costituisce un superamento del precedente del 1979 anche per quanto riguarda il fondamento del diritto all’identità sessuale nell’art. 2 cost.: che ora trova nella legge 164 una base normativa positiva, dalla quale emerge il diritto costituzionalmente garantito all’identità sessuale, aspetto e fattore di svolgimento della personalità; di più, nel godimento di tale diritto il soggetto si trova –proprio in virtù dell’art. 2- immerso nella dimensione della solidarietà sociale in cui agli altri membri della collettività è imposto un dovere di solidarietà speciale nei suoi confronti, che si traduce nel necessario riconoscimento sociale e giuridico (ed è per questo che non si ravvisa alcuna offesa quando un soggetto entra in rapporto con il transessuale, la cui conquista della salute è, non solo diritto individuale, ma anche interesse della collettività).
3. L’applicazione della legge 164/1982 (ovvero, della legge 164 come costruzione delle regole del dualismo di genere).
L’applicazione della legge fa emergere alcune questioni di interpretazione sistematica della nuova disciplina, che ci permettono di osservare come avvenga il suo consolidamento ma anche di meglio esplorarne i significati complessivi.
3.1.- Il nome
La questione relativa al nuovo nome del/della transessuale dopo la rettificazione deriva da una lacuna della disciplina legislativa che, pur implicando la necessità dell’attribuzione di un diverso nome conforme al nuovo sesso, nulla dispone in merito al procedimento che consente l’assegnazione del nuovo nome.
In una ricostruzione sistematica, la soluzione più persuasiva pare quella che, da un lato, consente l’attribuzione del nuovo nome direttamente nella sentenza di rettificazione, per evidenti ragioni di certezza e di semplificazione dei procedimenti, e, dall’altro, si basa, per la scelta del nome, sulle  indicazioni del soggetto interessato, secondo quanto avviene nei procedimenti ad hoc (e, beninteso, nel rispetto dei limiti generali di legge)
.
La giurisprudenza in materia non è stata priva di incertezze. 

A chi più correttamente ritiene che i giudici, nel disporre la rettificazione, autorizzano anche la modificazione del nome, posta l’esigenza di una contestuale e immediata correlazione tra la nuova identità sessuale e il nome
, si è contrapposto chi ha ritenuto superflua ogni pronuncia di mutamento del nome da parte del giudice della rettificazione, in quanto trattasi di adempimento dell’ufficiale di stato civile, in sede di esecuzione della sentenza
.
Quanto alla scelta del nome, alcune decisioni hanno ritenuto che la condizione per consentire la modifica del nome con la sentenza di rettificazione fosse la possibilità di modificare solo il genere grammaticale lasciando invariato il nome originario (quindi consentita nel caso di Mario/Maria, Giovanna/Giovanni, Piera/Piera -e viceversa-, ma non di Anna, che non ha un analogo maschile, né  di Tobia, che non ha un analogo femminile)
. Volendo, oppure dovendo, modificare radicalmente il nome, risulterebbe, invece, indispensabile procedere ex art. ex art. 89 d.P.R. 396/2000
. 
Si nega, invece, la possibilità di cambiare il nome durante percorso terapeutico e giudiziario e non alla sua conclusione (sul punto vedi oltre par. 4.3)
3.2.- Il matrimonio anteriore
La legge del 1982 non ha previsto –a differenza di altri ordinamenti
- limitazioni connesse allo stato civile della persona per l’accesso alla rettificazione; in presenza di un coniuge e di figli, l’art. 2 si limita a garantire loro la notificazione della domanda; la sorte del matrimonio anteriore alla sentenza di rettificazione è segnata da un’automatica disposizione di scioglimento (art. 4). 
La giurisprudenza costituzionale (161/1985) lo ha confermato indirettamente, precisando che l’avvenuta rettificazione “impone, operata la trasformazione anatomica, lo scioglimento del matrimonio tra persone (divenute) dello stesso sesso”. Secondo la Corte, ad incidere sull’ordine naturale della società familiare non sarebbe la rettificazione anagrafica del mutamento di sesso di uno dei coniugi, ma l’esistenza della “sindrome transessuale” da cui la persona è affetta (che, evidentemente, la legge non è in condizioni di impedire o rimuovere): la tutela dell’ordine naturale della società familiare, quindi, non sarebbe argomento pertinente a negare la rettificazione; al contrario, proprio lo scioglimento del matrimonio tra persone che, con la riattribuzione del sesso, sono divenute dello stesso sesso è visto come l’effetto della rettificazione. Quanto alla tutela degli obblighi familiari (art. 30 cost.), la Corte si limita a confermare che i doveri e le responsabilità genitoriali restano fermi, sia nei confronti dei figli avuti dal matrimonio precedente (gli eventuali provvedimenti da adottare nei confronti dei figli verranno assunti dal giudice in conformità all’art. 6, l. 01.12.1970 n. 898, a cui, tra l’altro, l’art. 4, l. 164/1982 fa espresso rinvio), sia di quelli nati (per quanto non da lui o dal lei generati) o adottati in costanza del nuovo matrimonio.
La giurisprudenza
 interpreta l’art. 4 nel senso che lo scioglimento sia pronunciato nel medesimo giudizio di rettificazione di attribuzione di sesso: «la pronuncia di rettificazione di attribuzione di sesso e la pronuncia di divorzio si pongono in posizione di dipendenza necessaria, la seconda rispetto alla prima e vanno adottate nel medesimo contesto processuale; trattandosi di azioni di stato strumentali, la pronuncia di divorzio avrà efficacia soltanto quando sarà passata in giudicato l’altra»
.
La dottrina ha, tuttavia, reagito, segnalando criticamente la scelta dell’automatismo
. 

In particolare, per la mancanza della fase presidenziale tipica del procedimento di divorzio ed intesa a esperire il tentativo di conciliazione tra i coniugi (anche se, trattandosi di un’ipotesi di divorzio “necessitato” risulterebbe giustificata dall’impossibilità di procedere alla conciliazione
: in realtà, all’udienza presidenziale non può essere ricondotta la sola funzione conciliativa, essendo prevista l’adozione di provvedimenti urgenti in favore della prole e dei coniugi che, in casi come questi, potrebbero risultare particolarmente rilevanti). 
Non si dubita realmente, tuttavia, che un matrimonio tra persone (divenute) dello stesso sesso non debba sopravvivere: taluni si limitano a segnalarlo come un’incongruenza della disciplina; altri giustificano su questa base l’eccezione rispetto alle altre ipotesi di divorzio, nessuna delle quali opera automaticamente e indipendentemente dalla domanda di uno dei coniugi.
Quando, nel quadro di una novella della legge sul divorzio, la legge n. 74/1987 aggiunge espressamente (alla lett. g del secondo comma dell’art. 3 della legge 898/1970) l’ipotesi del passaggio in giudicato della sentenza di rettificazione di attribuzione di sesso ex lege 164/1982 all’elenco dei casi in cui il divorzio può essere domandato da uno dei coniugi, ci si chiede se la modifica debba essere interpretata nel senso di rendere necessario, per lo scioglimento del matrimonio, un procedimento successivo e distinto da quello di rettificazione, che non si impone automaticamente alla volontà dei coniugi ma, al contrario, avendo come presupposto il passaggio in giudicato della sentenza di rettificazione, richiede una specifica manifestazione di volontà da parte di uno dei coniugi
. 
Ammettendo che la riforma del 1987 abbia superato l’automatismo previsto dalla legge del 1982, si ammette, però, anche la possibilità di un matrimonio che, pur celebrato tra persone di sesso diverso, dopo il passaggio in giudicato della sentenza di rettificazione del sesso di uno dei coniugi potrebbe sopravvivere e continuare tra due persone dello stesso sesso anagrafico (quanto meno per il tempo necessario allo svolgimento del procedimento relativo al divorzio): proprio questo argomento viene ampiamente utilizzato per conservare l’automatismo e negare la portata abrogativa della riforma
, volendo scongiurare la possibilità che sussistano matrimoni tra persone ormai dello stesso sesso
. 
La giurisprudenza successiva ha confermato, in un unico caso noto
, la soluzione adottata fin dall'entrata in vigore della legge, pronunciando contestualmente la rettificazione ed il divorzio, quest’ultimo considerato un effetto automatico, diretto e necessario del mutamento del sesso, che produce i suoi effetti al passaggio in giudicato della sentenza di rettificazione
.
Va tenuto presente che, nel caso di specie, nel giudizio di rettificazione si era costituita la moglie, in proprio e quale esercente la potestà sulla figlia minore, domandando la pronuncia della cessazione degli effetti civili del matrimonio contratto con l’attore (che agiva per il riconoscimento di un transito MtoF). Di conseguenza, il problema che il giudice ha affrontato nella sentenza de quo risultava circoscritto alle forme ed ai modi in cui procedere allo scioglimento, non essendo in discussione né la presenza uno dei presupposti che consentono il divorzio, né l’espressa  domanda proveniente da uno dei coniugi; in tale contesto, la soluzione giudiziale dell’unificazione in una sola sede processuale della rettificazione e dello scioglimento appare plausibile ed adeguata, anche solo per elementari considerazioni di economia dei procedimenti e chiarezza della situazione giuridica. 
Ed è sostanzialmente in questa dimensione, su un piano di astratta coerenza normativa, che anche la dottrina si era, sin qui, prevalentemente interrogata.

Mi pare, invece, che la questione da affrontare si presenti profondamente diversa qualora nessuno dei due coniugi proponga la domanda di divorzio, ovvero, qualora entrambi manifestino univocamente la volontà di conservare il vincolo (sul caso Bernaroli, v. oltre par. 4 e contributo di Anna Lorenzetti). 
3.3.- Il matrimonio successivo

La legge non pone limitazioni al matrimonio successivo alla rettificazione; una volta ottenuto il riconoscimento di un nuovo sesso, opposto a quello attribuito alla nascita, il soggetto può contrarre un nuovo matrimonio, con un soggetto di sesso opposto a quello acquisito (fermo restando che, se precedentemente coniugato, dovrà avere perfezionato lo scioglimento del precedente matrimonio ai sensi della disciplina vista nel paragrafo precedente). 
Non si è ritenuto, quindi, di dover approntare alcuna specifica tutela dell’affidamento che il potenziale nuovo coniuge possa fare sulle risultanze anagrafiche: a tutela della nuova identità della persona a cui sia stata giudizialmente rettificata l’attribuzione di sesso, sono rilasciate con la sola indicazione del nuovo sesso e nome tutte le attestazioni di stato civile (art. 5 l. 164), comprese quelle in copia integrale, per cui in nessun caso sarebbe possibile ottenere una copia integrale dell’atto di nascita da cui risulti l’avvenuto cambiamento di sesso.

Considerata dal punto di vista del matrimonio successivo alla rettificazione del sesso, la legge si limita ad un “aggiornamento” del paradigma dell’eterosessualità dell’istituto matrimoniale, che assume come riferimento essenziale quello del sesso anagrafico, restando irrilevante il fatto che l’attribuzione anagrafica sia originaria, modificata in seguito ad errore, rettificata a norma della legge 164/1982. Quindi, la regola serve a ribadire e confermare il dualismo di genere, sia pure “accontentandosi” di garantire l’ordine dualistico ed eterosessuale nello spazio pubblico, dove conta solo il sesso anagrafico ed il genere risponde al sesso anagrafico; tale ordine e disciplinamento, anzi, viene ribadito e consolidato dal fatto che alle combinazioni (e complicazioni) dei diversi intrecci di sesso biologico, anagrafico, psicologico e genere -che costituiscono il tessuto vivo dell’esperienza e del “mestiere di vivere”- viene imposta la riservatezza propria della sfera privata.

Dalla sfera privata in cui viene confinata (e nella quale risulta qualificata come giuridicamente irrilevante), l’esperienza indubbiamente più complessa dell’identificazione del/della transessuale (che conserva nel corpo e nella psiche i segni del “transito”, parte costitutiva di sè) riemergerebbe –acquistando rilievo giuridico- non in quanto tale, ma come condizione sulla quale il coniuge fosse caduto in errore: a chi dimostrasse di avere contratto il matrimonio ignorando la precedente identità sessuale del coniuge sarebbe riconosciuta la facoltà di richiedere l’invalidazione dell’atto secondo le regole generali che disciplinano l’errore sulle “qualità” del coniuge, dovuto all’esistenza di una malattia fisica e psichica o di un’anomalia o deviazione sessuale tali da impedire il normale svolgimento della vita coniugale. Il Tribunale di Bari (01.10.1993, F.I., 1994, I, 1963) ha dichiarato nullo il matrimonio avendo riscontrato che il marito aveva conosciuto solo dopo le nozze la peculiare “anomalia sessuale del coniuge, affetto da una forma irreversibile di transessualismo” (la moglie, prima del matrimonio -contratto nel 1988- era stata autorizzata nel 1987 all’adeguamento medico chirurgico MtoF ed aveva ottenuto la rettificazione dell’attribuzione di sesso), ritenendo provato un errore essenziale sulle qualità personali del coniuge
.
3.4.- Dal transessualismo al transgenderismo: il rapporto tra autorizzazione all’intervento e rettificazione anagrafica.
La legge prevede che, “quando  risulta  necessario  un  adeguamento  dei caratteri     sessuali    da    realizzare    mediante    trattamento medico-chirurgico”, il giudice al quale è stato proposto il ricorso per la rettificazione autorizzi con sentenza il trattamento medico-chirurgico; la rettificazione segue una volta accertata l’effettuazione del trattamento autorizzato (art. 3).

La domanda è, dunque, indirizzata primariamente e necessariamente ad ottenere una pronuncia di rettificazione; l’autorizzazione al trattamento medico chirurgico appare una conseguenza ulteriore ed eventuale della domanda di rettificazione, in base “alla necessità” di adeguamento medico-chirurgico dei caratteri sessuali: il ricorrente può farne espressa richiesta nell’atto introduttivo del giudizio, o nel corso della consulenza medica, ma crediamo che il giudice  possa riscontrarne anche d’ufficio la necessità, in base ai risultati della consulenza medica che accerta le condizioni psico-sessuali dell’interessato (v. sopra par. 2.1.3. per la valutazione delle modifiche apportate sul punto dal d. lgs. 150/2011).

Al momento dell’approvazione della legge 164 la previsione dell’autorizzazione all’intervento è stata intesa come lo strumento che consentiva di rimuovere i limiti di indisponibilità del proprio corpo fondati sull’art. 5 c.c., in base ai quali il consenso del paziente non avrebbe sottratto il medico alla responsabilità penale, di particolare gravità, per il reato di lesioni personali gravissime, connesso alla perdita della capacità di procreare.
Da allora, tuttavia, è anche compiutamente maturata una diversa interpretazione dell’art. 5 c.c., alla luce del riconoscimento del diritto costituzionale alla salute: qualsiasi intervento fondato su riconoscibili esigenze di tutela della salute è da considerarsi costituzionalmente lecito e la portata del limite civilistico va identificata come limite alla commerciabilità, non alla disponibilità corporea.
La permanenza dell’autorizzazione nella disciplina normativa induce a cercarne un fondamento ed una funzione che non siano semplicemente transitori e che non possano considerarsi obsoleti (in quanto troppo legati ad un contesto invecchiato, superato da una piena valorizzazione dell’art. 32 cost.). 

A questo fine, va presa in considerazione l’ipotesi ricostruttiva fondata sulla necessità una verifica autoritativa in merito alla circostanza che la decisione di sottoporsi al trattamento sia effettivamente indirizzata allo scopo di tutela della salute e di rimozione degli ostacoli che impediscono la realizzazione personale: l’autorizzazione corrisponderebbe alla misura di bilanciamento tra la tutela della salute, da un lato, e le esigenze di certezza del diritto o chiarezza dei rapporti giuridici
. A tale ipotesi mi sembra si possa obiettare che il valore della certezza giuridica sembrerebbe presidiato dalla necessità di una sentenza di rettificazione, che garantisce tutti i riscontri adeguati sull’intervenuta “modificazione dei caratteri sessuali”, piuttosto che dall’autorizzazione all’intervento; così come la “tracciabilita” della continuità dell’identificazione personale di un determinato soggetto Y, attestato, dal passaggio in giudicato della sentenza di rettificazione, con un nome ed un sesso diversi da quelli che aveva in precedenza. Ma, soprattutto,  tale ricostruzione andrebbe liberata da connotazioni paternalistiche, rivolgendosi alla semplice necessità di verificare l’adeguata ponderazione da parte del soggetto, sulla base di una effettiva informazione, della decisione di sottoporsi a trattamenti particolarmente invasivi e, allo stato, irreversibili, quali sono, tipicamente, quelli chirurgici di riconfigurazione dei genitali.
L’autorizzazione, quindi, non esprimerebbe un bilanciamento (comunque asimmetrico) tra un interesse pubblico ed uno personale (quest’ultimo da considerarsi prevalente in quanto costituzionalmente fondato sugli articoli 2 e 32 cost.
); sarebbe prevista nell’interesse dello stesso destinatario, a marcarne una peculiare “delicatezza”. Per quanto che le posizioni giuridiche attinenti alla sottoposizione a trattamenti medici siano già saldamente presidiate dalla relazione medico-paziente e dal principio del consenso informato, l’autorizzazione rappresenterebbe, da un lato, un rafforzamento della garanzia e prefigurerebbe, dall’altro, l’aspettativa di accoglimento della domanda di rettificazione una volta completata la transizione.

Oggetto e parametri dell’attività di controllo del giudice andrebbero trovati nel riferimento ai protocolli medici, nel rispetto di quella fondamentale riserva alla sfera della competenza medica su cui la giurisprudenza costituzionale ha più volte richiamato l’attenzione: al giudice si chiederebbe di garantire che il percorso individuale rispetti i percorsi configurati dalla pratica clinica (e periodicamente aggiornati), così che il soggetto giunga a sottoporsi ai trattamenti connotati dalla irreversibilità e maggiore invasività solo a seguito di adeguata preparazione. Di volta in volta, caso per caso, il contenuto dell’autorizzazione sarà commisurato all’accertamento compiuto dal giudice dello stato del percorso di transizione del richiedente –sulla base della documentazione prodotta, o anche ricorrendo a consulenza medica d’ufficio: l’autorizzazione riguarderà gli interventi chirurgici finali, eventualmente disponendo che ad essi si giunga attraverso alcune tappe specificamente indicate. Le Linee guida dell’Osservatorio nazionale sull’identità di genere prevedono, ad esempio, uno specifico iter di adeguamento: informazione preliminare; consenso informato; ingresso nel programma; programma psicologico parallelo e integrato; trattamento psicologico per almeno 4-6 mesi prima della terapia ormonale; terapia ormonale; real life test di almeno 8-12 mesi; trattamento chirurgico (previa autorizzazione del tribunale)
.
La definizione della portata e del significato dell’autorizzazione all’intervento risultano di particolare rilevanza nei casi in cui ci si debba chiedere se costituiscano presupposti necessari della rettificazione, da un lato, l’autorizzazione all’intervento (nel senso che, qualora il giudice dovesse constatare che il trattamento medico-chirurgico è stato effettuato senza autorizzazione, la rettificazione debba essere negata), dall’altro, l’intervento stesso (quali parametri misurano la necessità –eventuale- dell’intervento ? è ammissibile una rettificazione pronunciata non già in presenza di un intervento effettuato senza autorizzazione, ma in assenza di intervento ?).
Sulla prima delle domande avanzate, si è già osservato che l’autorizzazione non può essere considerata in sé un presupposto indispensabile per la rettificazione; erra, quindi, la giurisprudenza che “punisce” la mancata autorizzazione con il rifiuto di rettificazione, considerandola inderogabile
. La giurisprudenza maggioritaria ritiene che non ricorrono ragioni di diritto sostanziale che inducano a respingere la domanda di rettificazione quando la modificazione consegue a intervento non autorizzato, in quanto la modificazione non è di per sé atto illecito e l’autorizzazione non ha la funzione di integrare la capacità di agire del soggetto, ma solo di garantire la migliore consapevolezza e ponderazione della scelta
.

Per quanto, invece, riguarda l’individuazione dei parametri che misurano la necessità dell’intervento, la risposta è più complessa.

L’interpretazione letterale delle norme di cui alla legge n. 164/1982 sembra poter legittimare una rettificazione di sesso anche in assenza di un preventivo intervento chirurgico: in particolare, l’art. 1 non specifica se per “caratteri sessuali” debbano necessariamente intendersi quelli primari (quindi i genitali, che comunque sono modificabili morfologicamente ma non, o non pienamente, dal punto di vista funzionale
; resta, inoltre, esclusa la praticabilità di un vero e proprio trapianto delle gonadi) o anche solo quelli secondari (ad esempio, il seno, il pomo d’Adamo, la distribuzione pilifera); nell’art. 2 (oggi, abrogato l’art. 2, nell’art. 31 del d. lgs. 159/2011) è assente qualsiasi riferimento alla necessità di un intervento di rettificazione sessuale sui genitali; infine, l’art. 3 (oggi art. 31, co. 4, d. lgs. 150/2011) non precisa i termini dello stato di necessità richiesto da questa disposizione.
L’osservazione della giurisprudenza ci mostra significative oscillazioni,
Nella ricerca di definizione delle condizioni-tipo  capaci di garantire sufficiente certezza giuridica  e prevedibilità delle decisioni, l’an e il quantum dell’ (eventuale) trattamento medico-chirurgico sono indagate nella prospettiva di valutare la possibilità di raggiungere una condizione di benessere psico-fisica, necessariamente molto individualizzata, che dà rilievo al desiderio e all’aspirazione soggettiva di identificazione con un sesso in confronto con il concreto benessere raggiungibile attraverso pratiche medico-chirurgiche
.
In altre pronunce, invece, sembra si cerchi una sorta di (impossibile) definizione della “quantità minima essenziale” di femminilità o mascolinità da cui ricavare il livello minimo di trattamento indispensabile, di volta in volta individuata:

- in una consulenza  da cui risultino con sicurezza le caratteristiche fisiche e psichiche del diverso sesso (Trib. Cagliari 25.10.1982, Giur. it, 1983, I, 2, 590); 
- nelle modificazioni dei caratteri sessuali esterni (Trib. Milano 02.11.1982, F.I., 1984, I, 582); 
- nella perdita dei caratteri anatomici principali del sesso originario, con l’acquisizione di una sufficiente specificazione anatomica dell’altro sesso (Trib. Roma 03.12.1982, Giust. civ., 1983, I, 996);
- nell’acquisizione dei caratteri sessuali primari del sesso da attribuire, a seguito di valutazioni mediche che indicano come inefficace un intervento (Trib. Sanremo 07.10.1991, Dir. fam. pers., 1992, 242; App. Milano, 29.01.1971, Temi, 1971, 22 ss.);
- nella perdita della capacità procreativa tipica del sesso originario (Trib. Pavia, 26.02.2006, F.I., 2006, 5, I, 1596: «ai fini della rettificazione dell’attribuzione di sesso, in particolare dell’attribuzione anagrafica con provvedimento giudiziario del sesso femminile a persona originariamente di sesso maschile, è sufficiente che la persona si sia sottoposta a trattamento chirurgico consistente nella totale asportazione di entrambi i testicoli, in quanto organi che permettono di generare come uomo, mentre non è necessaria anche l’asportazione del pene, con conseguente formazione degli organi sessuali femminili, ciò anche a salvaguardia del diritto del soggetto alla salute e all’integrità fisica»).

È stata, peraltro, espressamente esclusa la necessità di acquisire la capacità procreativa del sesso di destinazione (in merito ad una domanda di rettificazione presentata da una transessuale MtF, è stata stabilita la non rilevanza dell’inidoneità dei genitali femminili alla procreazione per l’assenza di ovaie, anche considerando come la mancanza di queste per asportazione in una donna non le fa cambiare il sesso per questa ragione: Trib. Trieste 21.12.1982, Giur. it. 1983, I, 2, 666). 

La giurisprudenza infine esclude che si possa pretendere la funzionalità dei nuovi organi: l’adeguamento va valutato tenendo conto di tutti i limiti in cui la conversione è tecnicamente possibile e, soprattutto, prescindendo dagli eventuali difetti di carattere funzionale riscontrabili ex post nel concreto esercizio dell’attività sessuale, specie quando trattasi di transito FtM  (Trib. Monza 25.10.1983, F.I., 1984, I, 582; Trib. Milano 02.11.1982, F.I., 1984, I, 582).
4.- Transessuali e transgender nella prospettiva antidiscriminatoria.
Il quadro normativo che in Italia ha dato riconoscimento al transessualismo è stato relativamente precoce (la legge del 1982 è stata preceduta solo da quella svedese nel 1972 e tedesco-occidentale nel 1980) e caratterizzato da un inquadramento nella prospettiva del diritto costituzionale alla salute; dal punto di vista di genere, la disciplina normativa –in particolare, in riferimento al matrimonio anteriore e successivo- ha confermato il dualismo e l’eteronormatività e nella stessa direzione si è mossa la giurisprudenza nella valutazione del quantum di intervento necessario. La legge del 1982 ha fornito risposte efficaci ai transessuali che intendessero compiere il transito operatorio (e fossero in condizioni di farlo) e ha garantito tutela effettiva della condizione transessuale post-operating, nonostante le oscillazioni giurisprudenziali viste, che corrispondono ad una voluta indeterminatezza della legge; la lacuna più rilevabile (e lamentata) è rappresentata dalla completa assenza di garanzie nella fase di transizione (nonostante i protocolli clinici evidenzino durata ed importanza del periodo pre-operating e di real-life test)
.
Né la legge 164, né altre disposizioni specifiche
 assumono espressamente la tutela anti-discriminatoria, che resta affidata ad un quadro di garanzie non specifiche, generali, presenti nell’ordinamento (v. oltre).
4.1.- Il contesto sovra-nazionale.
A marcare la pregnanza della prospettiva antidiscriminatoria è piuttosto il contesto sovranazionale in cui l’Italia è inserita, sia attraverso la Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo (CEDU), che l’Unione Europea.
Stante l’esistenza precoce di una legge specifica in materia, le vicende normative e giurisprudenziali nei due contesti, pur rappresentando riferimenti importanti e pur essendo state ampiamente annotate e commentate in Italia, non hanno spiegato un’influenza diretta e specifica sulle vicende interne
Per quanto concerne l’ambito comunitario, va osservato che, a fronte della tendenziale e progressiva espansione di tutela in senso universalistico del diritto antidiscriminatorio di origine comunitaria
, che ha preso le mosse dal divieto di discriminazioni tra lavoratori e lavoratrici, l’ordinamento comunitario non ha apprestato una protezione specifica nei confronti delle persone intersessuali e transessuali; neppure quando, a partire dall’anno 2000, la tutela antidiscriminatoria di matrice comunitaria entra in quella che è stata chiamata la sua «nuova età dell’oro»
, che ha esteso la protezione alle discriminazioni basate su fattori di rischio diversi dal sesso: razza e l’origine etnica
, nonché disabilità, età, religione o convinzioni personali, orientamento sessuale
.

È stata, invece, la giurisprudenza comunitaria a ricondurre i casi di discriminazioni lamentate da persone transessuali nella sfera delle tutele per le discriminazioni fondate sul sesso
.
Solo successivamente, la legislazione comunitaria ha recepito e consolidato le conclusioni cui era pervenuta la giurisprudenza della Corte di giustizia nel Considerando n. 3 della Direttiva 2006/54/CE (c.d. Rifusione
). Premesso che: 
«La Corte di giustizia ha ritenuto che il campo d’applicazione del principio della parità di trattamento tra uomini e donne non possa essere limitato al divieto delle discriminazioni basate sul fatto che una persona appartenga all’uno o all’altro sesso», 
estende esplicitamente tale principio, 
«considerato il suo scopo e data la natura dei diritti che è inteso a salvaguardare», applicandolo «anche alle discriminazioni derivanti da un cambiamento di sesso» (sott. ns.). 
Anche la disciplina comunitaria, quindi, assume e ribadisce, nelle previsioni normative relative al transessualismo, il dualismo di genere e l’eteronormatività. La portata della affermazione in premessa, che avrebbe consentito di prescindere dalla classificazione delle persone sotto l’una ovvero sotto l’altra categoria ai fini di un riconoscimento della tutela, viene delimitata e ricondotta entro l’ordine dualistico; rientrare nel modello binario che codifica l’essere umano nei termini, disgiuntivi e alternativi, di maschile o femminile è condizione per accedere alla tutela: il “cambiamento di sesso” implica, infatti, che la stessa possibilità di un’esperienza umana “altra” venga negata e ricondotta alla dicotomia maschile/femminile; la presunta “normalità” del dimorfismo sessuale e della sua categorizzazione binaria, che si fonda solo su una prevalenza statistica, determina l’irrilevanza di ciò che, in quanto manifestazione dell’umano, avrebbe titolo per pretendere di essere considerato altrettanto normale e non  meno “naturale”
. 

Comprendere, nelle tutele contro le discriminazioni sulla base del sesso, il solo “cambiamento del sesso” divide il dato biologico (sesso), dal dato culturale e sociale (genere)
 e determina di fatto l’esclusione di tutti i casi di transgenderismo diversi dal transessualismo in senso stretto e non altrettanto codificati (transessualismo in transito, pre-operating, intersessualismo, travestitismo).

Nel campo di applicazione della CEDU, invece, non sembra che il riconoscimento di un diritto all’identità personale che ingloba e comprende anche l’adeguamento del sesso e del nome (fondato sugli articoli 8 e 14 CEDU) sia altrettanto connesso a e dipendente dall’intervento chirurgico. Dopo un orientamento più restrittivo, che riconosceva agli stati parti della Convenzione un ampio margine di apprezzamento della materia
, il leading case della giurisprudenza della Corte di Strasburgo può essere individuato nella sentenza Goodwin v. U.K., 11 luglio 2002, che,  superata la concezione che fonda l’attribuzione di sesso su fattori meramente biologici (il c.d. metodo Corbett), riconosce la protezione del transessuale sulla base degli art. 8 e 12 CEDU, affermando : “while it is from the Contracting States to determine inter alia the conditions under which a person claiming legal recognition as a transsexual establishes that gender re-assignment has been properly effected or under which past marriages cease to be valid and the formalities applicable to future marriages (including, for example, the information to be furnished to intended spose), the Court finds no justification for barring the trassexual from enjoying the right to marry under any circumstances”.
Il quadro europeo -UE e CEDU- risulta significativo soprattutto per quanto è in grado di stimolare ed indirizzare ad affrontare più chiaramente e più efficacemente la prospettiva antidiscriminatoria; paradossalmente, con il correlativo rischio di sottovalutare l’autonoma pregnanza e ricchezza del quadro costituzionale italiano che, in particolare, consente di ricondurre la tutela e le garanzie ad un continuum sesso/genere/condizioni personali, nella prospettiva unitaria di una piena tutela antidiscriminatoria e antisubordinazione.
4.2.- La prospettiva antidiscriminatoria in Italia (una riflessione sui casi)
La tutela antidiscriminatoria, non specificamente articolata con riferimento alla condizione di transgenderismo/transessualismo
, riposa sull’esistenza di garanzie di carattere generale (di ampia portata, il cui fondamento costituzionale è dato dal principio di uguaglianza, art. 3 cost.).

Pur offrendo una visione solo episodica, la giurisprudenza fornisce utili casi attraverso i quali porre attenzione ai “punti sensibili”, in cui può più facilmente emergere un pregiudizio, che comporti interpretazioni in danno dei transessuali.

Nella sfera dei rapporti familiari verticali, la genitorialità dei transessuali dovrebbe trovare adeguate garanzie nel principio che ordina tutti i rapporti in base al criterio dell’interesse del minore
. 
Non è facile capire, dalla lettura della giurisprudenza, se la considerazione dell’interesse sia effettivamente apprezzata nel concreto delle relazioni ovvero se agiscano a monte astratte e indimostrate presunzioni che rendono semplicemente impensabile una configurazione del ruolo genitoriale indipendente dal dualismo di genere (si tratta dello stesso pregiudizio che potrebbe agire –altrettanto astrattamente- in danno della coppia genitoriale omosessuale).

Così, il Tribunale dei minori di Fermo 2(8 febbraio 1997, F.I. 97, I, 1656), disponendo che la frequentazione tra il genitore transessuale MtoF e la figlia  venga sospesa fino al raggiungimento della maturità della stessa, fornisce elementi che fanno pensare ad una valutazione effettiva e concreta dell’interesse della minore, dal momento che è lo stesso padre ad avere proposto tale contenuto del provvedimento; il che suggerisce, innanzitutto, che anche il genitore, prima ancora del figlio abbia necessità di tempo per una adeguata elaborazione del mutamento del proprio ruolo da genitore di sesso maschile a genitore di sesso femminile e, in secondo luogo, che l’accento è posto sulla qualità di genere del ruolo (genitore maschio = padre; genitore femmina = madre), piuttosto che sul ruolo genitoriale in sé.
Invece, il Tribunale dei minori di Torino (20 luglio 1982, Dir. fam. 82, 979)  pronuncia un divieto di contatti fra il genitore che ha cambiato sesso ed i figli minori, giudicando il rapporto in sé pregiudizievole per i figli a motivo dell’incapacità del padre, in quanto transessuale MtoF, ad assolvere un ruolo “paterno”; in questo caso il Tribunale pone l’accento sulla astratta caratterizzazione di genere del ruolo genitoriale, negando a priori lo spazio per  una interpretazione più complessa.
Anche nei confronti dell’adozione il principio dell’esclusivo interesse del minore garantisce nei confronti di ogni aprioristico convincimento dell’inidoneità genitoriale del transessuale in quanto tale; è nota una decisione di appello che riforma la sentenza di primo grado
 proprio perché era stata compiuta una minuziosa disamina della storia di transessualismo di uno dei coniugi che appare irrilevante e ininfluente ai fini della soluzione del caso; e non già perché la precedente identità sessuale sia un tabù o qualcosa da nascondere, ma perché quella identità non ha più consistenza legale, mentre l’indagine giudiziaria ai fini dell’adozione deve rivolgersi all’attuale attitudine ad educare, alla salute, all’ambiente, alla qualità della relazione coniugale
.
In materia di rapporti di lavoro, la tutela antidiscriminatoria del transessuale si avvale del sistema delle garanzie predisposte contro le discriminazioni per sesso (che comprende le ipotesi di discriminazione diretta e indiretta, ma anche di molestie e molestie sessuali)
.
Garanzie che non sempre soccorrono. Ad esempio, ignorando completamente  la complessità del rapporto tra sesso e genere che risiede nelle pratiche del cross-dressing, che costituiscono indubbie modalità di espressione della propria personalità, la magistratura amministrativa
 ha recentemente confermato la correttezza del licenziamento di un dipendente della Polizia di Stato visto, al di fuori dell’orario di servizio, in abbigliamento femminile. 
Il T.A.R. ha motivato la propria decisione rilevando un contrasto fra il comportamento e la normativa vigente
 e argomentando sul fatto il travestitismo, essendo una pratica non condivisa nel comune sentire della collettività, ha l’effetto di intaccare il decoro ed il prestigio dell’amministrazione e la sua affidabilità nei confronti dei cittadini. La destituzione sembrerebbe voler sanzionare,  prima e più ancora della condotta materiale, la “pretesa” dell’agente di vedere riconosciuto nel proprio comportamento il diritto fondamentale di espressione libera della propria personalità, perché proprio tale convinzione attesterebbe, secondo il giudice amministrativo, mancanza di lealtà e di rispetto di sé. In sede di riesame, anche il Consiglio di Stato ha sottolineato che l’agente avrebbe svolto le attività contestate per «motivi del tutto egoistici e, sostanzialmente, futili”, rivelando una conoscenza assai superficiale delle problematiche del travestitismo. 
4.3.- Verso un bilancio trentennale: punti critici e kleine Loesung all’italiana.
Alla distanza di quasi trent’anni dall’entrata in vigore della legge 164/1982, è indispensabile tenere conto di una serie di elementi che hanno mutato il contesto complessivo in cui interviene la regolamentazione giuridica del transessualismo.
Innanzitutto,  la consapevolezza del sex-gender-system consente di interpretare il transgenderismo, in tutte le sue manifestazioni, come espressione propria della mobilità intrinseca del sistema in quanto tale; il transgenderismo non è l’eccezione che conferma la regola del dualismo, ma è esperienza vitale che, insieme alle esperienze del femminile e del maschile –ed a pari titolo di quelle- contribuisce a costruire i rapporti tra sesso e genere, mettendo in discussione l’orizzonte rigidamente dicotomico della configurazione di genere.  

In secondo luogo, gli sviluppi e le trasformazioni in campo medico-scientifico affrontano le manifestazioni del transgenderismo diversamente dagli anni ’70, a partire dalla stessa classificazione del DIG, attualmente oggetto di discussione (v. nt 3), nella consapevolezza che definizioni mediche e trattamenti medico-chirurgici o farmacologici conseguenti continueranno a mutare sulla spinta del progresso tecnologico.

Infine, per effetto del coming-out e dell’attivismo politico intorno alle condizioni di transgenderismo, si rende possibile, quel passaggio dal disgusto all’umanità descritto da Marta Nussbaum
 nei confronti di tutte le questioni che hanno a che fare con i processi di identificazione di genere (orientamento sessuale, eteronormatività, ma anche dualismo).
Nel contempo sono proprio i casi che impongono nuove prospettive di riflessione e fanno emergere la possibilità di nuove soluzioni.
Ne voglio qui evidenziare almeno tre.
Il primo riguarda il caso
 di due coniugi, sposati prima della rettificazione MtoF di uno di loro, che manifestano la volontà di conservare il vincolo coniugale; caso che sfida l’interpretazione vigente dell’art. 4 della legge 164 nel senso dell’automatismo dello scioglimento e dell’imposizione di esso anche alla contraria volontà dei coniugi (divorzio imposto).

La questione viene agganciata, nel dibattito italiano, a quella sul matrimonio omosessuale, nel senso che quanti affermano che il matrimonio è fondato sul paradigma eterosessuale a livello costituzionale, ne ricavano l’impossibilità di conservare un rapporto coniugale nel/dal momento in cui i due coniugi sono diventati dello stesso sesso. 
La questione resta aperta se si ritiene, invece, come ritengo più persuasivo
, che la stessa Corte costituzionale nella sentenza 138/2010
 non abbia sostenuto l’incorporazione diretta a livello costituzionale del paradigma eterosessuale nell’istituto del matrimonio, ma si sia limitata ad affermare che l’art. 29 cost. presuppone la nozione –indubbiamente eterosessuale- del matrimonio incorporata nel codice civile e ad essa rimane vincolato senza poterla mettere in discussione e superare in via interpretativa e, quindi, sino a che non sia il legislatore a rinunziare ad essa: di conseguenza, non essendo un vincolo di natura costituzionale, resta aperta la possibilità di ricostruire il rapporto tra la legge 164 e la legge sul divorzio escludendo qualsiasi automatismo dello scioglimento e subordinandolo ad apposita domanda da parte di uno dei due coniugi (eventualmente da proporsi contestualmente al procedimento di rettificazione); anzi, questa interpretazione deve considerarsi senz’altro preferibile, perché conserva al divorzio la caratteristica essenziale di un atto che non può essere imposto ai coniugi dall’esterno
.
D’altra parte non credo, sul piano giuridico, che così facendo si apra necessariamente una “breccia” nel paradigma eterosessuale del matrimonio; paradigma di cui, personalmente, auspico il superamento per molte ragioni anche di ordine squisitamente giuridico-costituzionale, ma cui non si perviene necessariamente attraverso la via della conservazione del matrimonio anteriore del transessuale.
In realtà, la situazione andrebbe esaminata considerando il sex-gender system: nella molteplicità dei fattori che determinano l’attribuzione (anagrafica) del sesso, la sentenza di rettificazione consente di attribuire prevalenza all’elemento psicologico dell’identificazione soggettiva, accompagnato da una trasformazione dei caratteri sessuali secondari (ed eventualmente primari, nei limiti del possibile), così superando l’attribuzione alla nascita, fondata sull’osservazione morfologica dei genitali del bambino. 
Una stessa persona Y viene quindi identificata prima, in base al solo criterio morfologico, come appartenente ad un genere (M, per cui ha sposato X che è identificata come F) e, successivamente, in base alla prevalenza del criterio psico-sessuale, come appartenente al genere opposto (F), senza per questo mettere in discussione la continuità dell’identificazione di Y come Y. Un processo che conserva il dualismo sessuale come possibilità alternativa, anche ne ammette il cambiamento nel tempo (si è comunque solo o M o F, anche se nel corso della vita si può essere stati M ed essere divenuti successivamente F, o viceversa)
La domanda da porsi è, allora, se esistano ostacoli di ordine costituzionale alla possibilità di ammettere che l’ascrizione di genere di Y si compia contemporaneamente su piani diversi, in ciascuno dei quali si assume la prevalenza di un criterio di identificazione diverso. Si tratta, indubbiamente, di un ben più radicale scostamento dalla regola del dualismo: si ammette, infatti, che si possa essere, contemporaneamente, considerati F su di un certo piano ed a certi effetti ed M su di un altro piano e per diversi effetti
. La ragione che giustifica la messa in discussione del dualismo ha spessore costituzionale: a fondamento della necessità di una tale costruzione sta la necessità di garantire che gli effetti prodotti dall’ascrizione sessuale siano  il più possibile coerenti con le esigenze del libero sviluppo della persona Y  (tutela del pieno sviluppo della personalità ex art. 2 cost.) 
Trasferendo sul piano sincronico ciò che già è ammesso sul piano diacronico, la soluzione della conservazione del matrimonio anteriore non risulterebbe in contrasto con il paradigma eterosessuale del matrimonio: sul (solo, limitato, specifico) piano degli effetti del matrimonio pregresso e al (solo, limitato, specifico) fine di mantenere inalterato il vincolo coniugale con X, Y continuerebbe ad essere identificato come M –cioè in base al sesso cui era ascritto quando ha validamente contratto il matrimonio con X- a condizione che il mantenimento del vincolo coniugale sia voluto da X e Y ed impedendo un successivo matrimonio di Y (in quanto F con un terzo soggetto Z identificato come M), in quanto già coniugato, non in quanto transessuale (esattamente nello stesso modo in cui è impedito un nuovo matrimonio di X). 
Per gli altri effetti giuridici –diversi dal matrimonio- Y sarebbe identificato come F. 
Detto altrimenti, nel determinare l’ascrizione di genere di Y, per una serie di effetti giuridici si darebbe la prevalenza all’elemento del sesso psicologico (che comporta la trasformazione parziale dei caratteri sessuali secondari ed eventualmente primari e rende irrilevante il sesso cromosomico); agli effetti del matrimonio precedente, invece, continuerebbe a darsi prevalenza al sesso cromosomico rendendo irrilevanti gli elementi psicologico e dei caratteri sessuali secondari e primari.
Il secondo caso che si vuole segnalare prosegue l’elaborazione degli interrogativi già esplorati in relazione alla ammissibilità di rettificazione senza preventivo trattamento, ammettendo la quale si ridefinirebbe la legge a tutela non solo della condizione del/la transessuale operato/a, ma di una più ampia serie di condizioni di transgenderismo (attribuendo rilievo e tutela diretta alla psico-sessualità, all’opzione individuale che assume il genere in cui ci si identifica, ed interpretando di conseguenza il riferimento ai caratteri sessuali modificati, di cui all’art. 1 della legge 164, nel senso dei segni esteriori della personalità, limitato ai caratteri sessuali secondari).

Il Tribunale di Roma, con sentenza del 11.3.2011, n. 5896 (inedita), ha accolto la richiesta di rettifica del sesso e del nome anagrafico nonostante la mancata effettuazione dell’intervento chirurgico che era stato autorizzato, ma non eseguito in base a considerazioni relative alle condizioni personali e di salute del soggetto; la pronuncia riprende e valorizza il principio del benessere psicofisico della persona, facendo il centro dell'interpretazione ed applicazione della legge 164 e relativizzando il mero dato anatomico.

Il terzo caso da segnalare prende spunto dalla decisione del T.A.R. Lazio-Roma, sez. I, 17.5.2008, n. 4413, che si è espresso negativamente sulla questione relativa al riconoscimento della modifica del nome avanzata da due transessuali in transizione MtoF, che avevano chiesto di utilizzare direttamente il procedimento previsto dall’ordinamento di stato civile (art. 89, d.P.R. 396/2000), indipendentemente e al di fuori della domanda di rettificazione ex lege 164/1982 e a prescindere dall’intervenuta modifica del sesso anatomico. La giustizia amministrativa ha affermato che entro il sistema dello stato civile il cambiamento del nome (ex art. 89) presuppone l’invarianza di genere (ex art. 35), per superare la quale è indispensabile agire nel quadro della legge 164/1982, che connette necessariamente rettificazione di sesso e mutamento di genere del nome.
La decisione ripropone il tema della necessità di una tutela per lo stato di transizione e/o per la condizione di transgenderismo di chi non voglia o non possa sottoporsi al trattamento medico-chirurgico. La normativa italiana non conosce la c.d. kleine Loesung della disciplina tedesca e, benché risultino fallite le proposte di revisione normativa in questa direzione, l’osservazione di prassi e casi suggerisce strade alternative (kleine Loesung all’italiana) in una sorta di “doppio binario”: sul quale l’ordinamento affronta, da un lato, con la legge 164, le vicende del transessualismo in senso stretto e, dall’altro, con gli istituti dell’ordinamento civile e altre forme di certificazione dell’identità, altri aspetti e altre vicende inquadrabili nell’ambito del transgenderismo.
Si segnala, infatti, anche l’utilizzo di altri documenti di identificazione attestanti una corrispondenza tra nome e apparenza di genere indipendentemente dalla rettificazione del sesso. Così, un’avvocata transgender, anagraficamente classificata come M, in assenza di un percorso di rettificazione del sesso ha ottenuto il  riconoscimento “di fatto”del proprio genere femminile, attraverso il rilascio da parte dell’ordine degli avvocati presso il quale risulta iscritta di un tesserino con una foto e il nome corrispondenti al genere femminile. Analogamente, la stessa ha ottenuto dal proprio comune di abbinare alla foto inserita nel proprio documento di identità, una nuova foto in cui compare con abbigliamento e acconciatura femminili
. Misure che, come l’interessata ha testimoniato, semplificano significativamente la sua attività professionale quotidiana nei rapporti con i clienti, con i colleghi, con gli uffici giudiziari.
Nonostante l’esito negativo del tentativo davanti al TAR Lazio, ritengo che la discussione debba proseguire non solo de iure condendo, suggerendo modifiche legislative, ma anche de iure condito, con una più articolata lettura delle norme di stato civile, in un quadro di riferimento coordinato con la legge 164, ma anche e soprattutto con i principi costituzionali. 

Un più ampio inquadramento di questi percorsi potrebbe avvenire valorizzando la prospettiva antidiscriminatoria: considerando la condizione dei transessuali in transito e transgender come una situazione particolarmente esposta al rischio di discriminazioni e stigmatizzazioni, le misure di cui si è parlato vanno viste come interpretazioni, prassi e condotte che possono trovare fondamento e giustificazione giuridica nella specifica finalità di prevenzione delle discriminazioni. 
Ma mi pare, anche, che sia il mito del dualismo/dimorfismo di genere che deve essere, finalmente, messo a tema.

Per esemplificare.

Nel caso affrontato dal TAR Lazio, la portata dell’art. 35 d.P.R. 396/2000
 viene estesa ricavandone un principio generale di immutabilità del genere del nome assegnato alla nascita, per cui il procedimento rivolto al cambiamento di nome non potrebbe comprendere il mutamento di genere, consentito solo in combinazione con la rettificazione del sesso, in applicazione e nei binari della legge 164/1982. In questo contesto, l’art. 89 viene interpretato alla luce dell’art. 35 e della legge 164 e ciò conduce a negare ogni rilievo alla circostanza che il nome maschile portato da un soggetto che già appare di genere femminile nelle relazioni sociali (o viceversa) costituisce  fonte di disagio e imbarazzo, diventando obiettivamente nome ridicolo o vergognoso
. Da regola sull’attribuzione del nome alla nascita, diventa regola che costruisce il dualismo di genere (che costruisce la concatenazione sesso anagrafico / nome senza consentire un rilievo del genere altro che attraverso le forme della legge 164).
Provo ad ipotizzare una diversa lettura.

Circoscrivendo l’art. 35 a regola che riguarda l’attribuzione del nome alla nascita, il manifestarsi di fatti successivi esulerebbe dal suo ambito; essendo tali fatti obiettivamente e giuridicamente rilevanti, in quanto riconducibili alla sfera costituzionalmente fondata della identità sessuale, non ostacolerebbe il mutamento anche di genere del nome; l’art. 89 verrebbe rivolto (anche) a soddisfare l’esigenza di non essere costretti a portare un nome che, in relazione alle modalità con cui viene manifestato il genere nelle relazioni sociali, risulta ridicolo o vergognoso ed espone a disagio sociale e stigmatizzazione. Il (genere del) nome risulterebbe collegabile non solo al sesso anagrafico (alla nascita tramite l’art. 35; per successiva rettificazione ex lege 164), ma anche direttamente al genere agito nelle relazioni sociali (e divergente rispetto al sesso anagrafico): sarebbe, infatti, comunque necessario dimostrare che nelle relazioni sociali si agisce stabilmente con una identità di genere divergente rispetto al sesso anagrafico, in quanto ciò costituisce il presupposto in base al quale il nome è diventato incongruo (ridicolo o vergognoso).
Gli interessi soddisfatti e gli effetti giuridici connessi alla sola modificazione del nome (nell’ambito della disciplina del d.P.R. 396/2000) non sarebbero gli stessi della rettificazione di attribuzione di sesso e nome (da ricondursi al diverso ambito di applicazione della legge 164). Il cambio del solo  nome potrebbe consentire di accedere alla maggior parte delle relazioni sociali con un genere divergente dal sesso anagrafico mantenendo la riservatezza su tale divergenza (al contrario, oggi transessuali in transizione e transgender sono costretti ad esibire l’esistenza di tale divergenza); tuttavia, quando per ragioni giuridiche o sociali fosse necessario rendere noto il sesso anagrafico, la divergenza tornerebbe a manifestarsi e, soprattutto, quando il sesso fosse il presupposto per l’applicazione di norme, il soggetto risulterebbe allineato al sesso anagrafico e non al genere (penso al matrimonio, fino a che l’ordinamento richiede la diversità di sesso tra i coniugi).
Una soluzione come quella presa in considerazione avrebbe un significativo impatto sulla costruzione giuridica del dualismo di genere, che ne risulterebbe ridisegnato e ridimensionato, riconoscendosi, de iure e non solo de facto, la divergenza tra sesso anagrafico e genere.

Ed è proprio questo il punto. 
Forse sono maturi i tempi per riconoscere che non c’è un dualismo naturale e necessario che condiziona, a monte, le nostre possibilità interpretative del sistema giuridico; più semplicemente, ci sono alcune norme che costruiscono il dualismo attraverso determinati effetti giuridici (producendone alcuni e non ammettendone altri). Forse stanno maturando i tempi per riconoscere che la pretesa di bi-univoca corrispondenza sesso / nome affermata dall’ordinamento non può essere realmente ottenuta, dovendo, sullo stesso piano normativo, fare i conti con tutti gli slittamenti progressivi di sesso / genere. Forse possiamo cominciare ad interrogarci su quali norme e quali interessi giustificano e fondano la costruzione giuridica di sesso e genere.
5.-  In conclusione. Di che genere è il “ mestiere di vivere”? Una riflessione sulla funzione del diritto  (con quali categorie e per quali finalità interroghiamo i  temi del transessualismo  e transgenderismo  come temi del diritto costituzionale)
5.1.- Sex gender system e diritto
L’identità di genere, o meglio, l’identificazione di genere ed il rapporto corpo-sesso-genere, è un problema di tutti e tutte, non è il problema di una minoranza di transessuali o transgender.

Per ciascuno/a di noi, come per ogni persona transgender, non si tratta mai semplicemente dell’automatica presa d’atto dell’epifenomeno di un corredo cromosomico (che, tra l’altro, è sì un elemento identificabile e conoscibile, ma che non portiamo scritto in fronte –non è legato al nostro corpo in modo visibile a tutti- né in altre parti del nostro corpo comunque ispezionabili –visibili quanto meno a noi stessi/e).

Tutte e tutti sperimentiamo nel corso della nostra vita il processo complesso attraverso il quale diventiamo consapevoli del rapporto che si stabilisce tra quegli elementi che si definiscono “sesso” (sesso cromosomico, cromatinico, gonadico, caratteri sessuali primari e secondari, sesso biologico, sesso psicologico e sesso sociale, o genere)
; tutti e tutte abbiamo la possibilità di riflettere su di esso e di prendere coscienza della necessità di “narrazioni”
 attraverso le quali prendiamo coscienza del sesso nella nostra vita: narrazioni attraverso le quali altri ci raccontano e noi raccontiamo a noi stessi/e le combinazioni possibili tra tutti quegli elementi. 

A nessuno/a è dato ignorare il sesso ed il suo rapporto con il quotidiano “mestiere di vivere”
.

Occuparsi della condizione dei transessuali non è, quindi, una questione di tutela antidiscriminatoria di una minoranza, ma la necessità (e l’opportunità/l’occasione) di prendere atto –tramite l’analisi di genere- della importanza di rilevare i nessi che collegano i formanti giuridici (vincoli e costruzioni normative) e la possibilità di pensare, di vivere e di “narrare” il proprio genere. 

La rilevanza dell’identità di genere  rimanda all’inscrizione della differenza tra i sessi nella biologia e nella corporeità delle relazioni sessuali e della riproduzione; al fatto che essa ha a che fare con la generazione, che rappresenta il nesso tra presente e futuro più elementare e insieme più potente, che attraversa la dimensione temporale; alla sua dimensione culturale, nella quale e attraverso la quale la società fonda sul sesso la ripartizione degli spazi privato e pubblico, domestico ed extradomestico, e l’attribuzione asimmetrica del potere di accesso alle risorse economiche, politiche, sociali. Connessa con luoghi dell’esperienza umana tanto primari ed intimi quanto essenziali per ciascun essere umano, l’elaborazione culturale della differenza di genere è probabilmente l’esperienza costitutiva della relazione umana, tanto che il segno di asimmetria e gerarchizzazione tra i sessi che essa restituisce costituisce l’elemento cruciale della attitudine sociale a riprodurre l’elaborazione di tutte le differenze in termini di asimmetrie e gerarchizzazioni
.
Il che implica il riconoscimento di un debito nei confronti del pensiero femminista, che per primo ha messo in luce e reso pensabile il genere come l’insieme delle possibilità, dei ruoli, degli status, delle limitazioni che una società assegna agli individui sulla base del loro sesso (ciò che chiameremo qui, un po’ sbrigativamente, sex-gender system
).
Il sex-gender system diventa lo strumento analitico che fa perno e indirizza la riflessione su due elementi forti, caratterizzanti: 
a) il primo è la subordinazione: il nodo della disparità di potere, derivante da una gerarchizzazione dei generi, che si realizza in senso forte, come subordinazione del femminile al maschile, o anche in senso debole, come complementarietà fissa, indiscutibile e necessaria del femminile al maschile, che sottrae alla libertà di scelta e autodeterminazione momenti estremamente significativi della vita delle persone (dalle scelte affettive e sessuali, a quelle riproduttive, all’insieme dei ruoli sociali effettivi).

b) il secondo è il dualismo: la dialettica tra maschile e femminile, che rende il genere un codice binario che implica costante riconoscimento della reciprocità e interdipendenza nelle definizioni di maschile e femminile (la costruzione sociale del maschile non è comprensibile in sé ma solo nella costante relazione con la costruzione sociale del femminile, e viceversa; l’elaborazione e la definizione sociale delle possibilità di un genere implica la rielaborazione e ridefinizione dell’altro). 
In questo processo sociale il diritto svolge un ruolo essenziale e specifico, fornendo i formanti giuridici specifici che costruendo il genere, il sesso e la sessualità
 strutturano le regole del dualismo
 e della subordinazione: perciò l’analisi di genere è uno strumento indispensabile alla riflessione giuridica, nelle due direzioni corrispondenti proprio agli elementi caratterizzanti del sex-gender system (subordinazione e dualismo).
Infatti, da un lato l’analisi di genere illumina il ragionamento sull’uguaglianza, facendone emergere la dimensione antisubordinazione, in cui l’uguaglianza trascende il suo essere principio e criterio ordinatore del sistema normativo, per assumer la configurazione di un vero e proprio diritto soggettivo
. 
Contemporaneamente, il dualismo maschile / femminile, che caratterizza il genere in quanto codice binario, consente di tenere costantemente osservata la reciprocità tra i due, ma anche la relazione tra l’uno/l’una ed il sistema e viceversa (codice relazionale).

Il dualismo dei generi non implica l’esito obbligato di una struttura rigidamente dicotomica del sistema perché è intrinsecamente portato ad evolvere oltre il dualismo: è vero che ogni spostamento del “femminile” implica un reciproco spostamento del “maschile”, ma non in un gioco a somma zero, bensì in un processo sociale che apre prospettive nuove e spazi prima impensabili a ciascun genere, ridefinendolo. Il sex-gender system è intrinsecamente mobile, ridefinisce le frontiere tra i due generi attraversandole: il superamento del patriarcato non comporta necessariamente e specularmente il suo ribaltamento in un matriarcato, ma può prefigurare una costruzione sociale meno gerarchizzata e più mobile, con più possibilità trasversali per donne e per uomini
. 

Su questo sfondo, transgenderismo e transessualismo pongono questioni cruciali, sia con riferimento alla definizione delle regole relative all’attribuzione di sesso / genere, sia con riferimento alle regole del dualismo.

Il transgenderismo non solo mette in discussione, l’ (apparente ?) linearità della costruzione biologica del sesso
, ma anche e la necessità e/o possibilità di fondare l’attribuzione del sesso sulla dimensione biologica
; mette in questione la stessa costruzione binaria del genere, che assume come regola base della costruzione di status, ruoli, aspettative e possibilità differenziate in base al sesso, fondandola sulla possibilità di nominare gli individui come M (maschi) o come F (femmine)
. 
Ciò che rende pensabili una serie di possibilità alternative, svela, altresì, che le opzioni fino a quel momento pensate come necessità, costituiscono in realtà scelte discrezionali, la cui coerenza sistematica va vagliata criticamente, a partire dalla definizione stessa dell’ampiezza della discrezionalità e da ciò che ne costituisce fondamento e giustificazione.

Il percorso di riflessione che va compiuto su questo tema è, innanzitutto, ricostruttivo, volto a  mettere in luce l’esistenza di regole e le loro giustificazioni (fondamenti), secondo gli interrogativi che abbiamo cercato di affrontare.
Quali sono le regole che presiedono all’attribuzione del sesso ?

Sono immutabili o modificabili ? sulla base di quali presupposti e a quali condizioni ?

Quali sono gli interessi rilevanti ? qual è il peso dell’interesse individuale e personale  all’attribuzione del sesso/genere ? quale è l’interesse pubblico collegato a tale attribuzione ?

Vi è continuità tra sesso e genere ? Gli effetti giuridici dell’attribuzione di sesso sono rilevanti (in quale misura) per il genere (per la costruzione di status, ruoli, aspettative e possibilità differenziate)?

Vi è un interesse pubblico al dualismo sessuale e di genere ?

Vi è (ed è eventualmente necessaria) una sola ed unica regola di attribuzione che produce effetti giuridici univoci o sono ammissibili regole differenziate su piani e in ambiti distinti che producono effetti giuridici a loro volta differenziati ?
5.2.- Dualismo di genere, uguaglianza, funzione del diritto.

Ad illuminare questo percorso ricostruttivo deve essere l’assunzione di una posizione sulla funzione del diritto e le prospettive dell’uguaglianza (uguaglianza antidiscriminazione e antisubordinazione in relazione al sex-gender system). 
Se il diritto ha la funzione di definire la “normalità” ed i suoi “scostamenti”
 (postulando la definizione di una normalità statistica fondata sul dualismo e sulla  eteronormatività), il problema giuridico del transessualismo/transgenderismo è semplicemente quello della presa d’atto dell’esistenza di una condizione esistenziale di minoranza; la prospettiva dell’uguaglianza si limita alla necessità di non penalizzare irragionevolmente gli scostamenti dalla normalità.
Ma se la funzione del diritto è quella di prendere in cura l’umano ed il “mestiere di vivere”, le regole –in generale- e l’uguaglianza in particolare servono a disporre di strumenti in grado di “scoprire” e contrastare le subordinazioni.
La prospettiva che considero propria del diritto costituzionale contemporaneo è la seconda.

Per lo meno, ritengo che tale sia la prospettiva che nella costituzione italiana offre il principio fondamentale del personalismo: negli articoli 2 e 3 cost. il diritto costituzionale non si preoccupa di misurare lo scostamento delle vite di chiunque da una presunta normalità, ma offre alle persone, nella quotidianità del “mestiere di vivere”, gli strumenti per contrastare quelle condizioni di subordinazione che accrescono la fatica e diminuiscono la possibilità di libero sviluppo della persona. 
In questo orizzonte, ho cercato di giustificare la necessità di accettare il superamento del dualismo dicotomico, rinunciando all’attribuzione di un genere per tutti gli scopi e per tutti i momenti della vita e abbandonando la prospettiva del dualismo del sex-gender system come interesse normativo dato e presupposto dell’intero sistema (tale interesse, semmai, va di volta in volta ricercato e circoscritto, dimostrandone, innanzitutto, la rilevanza per una disciplina o in un settore specifici).
Pensando a tutte quelle persone che, come ognuno/a di noi, cercano e potrebbero trovare nelle regole giuridiche un supporto al mestiere di vivere, non già il metro che misura lo scostamento dalla norma (e dalla normalità). 
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� Vanno registrate, tuttavia, alcune leggi regionali che si sono mosse nella direzione di contrastare le discriminazioni e sostenere il diritto all’autodeterminazione in ordine all’orientamento sessuale e all’identità di genere: l. r. Toscana, n. 63/2004 (sent. Corte cost. 253/2006); l.r. Liguria n. 52/2009 (sent. 94/2011 respinge le eccezioni sollevate dal governo); la giurisprudenza costituzionale in materia, pur confermando un generico ambito disponibile per l’intervento regionale, connesso soprattutto ad attività di promozione e sostegno, rende evidente la difficoltà da parte delle regioni di adottare norme realmente incisive sul piano antidiscriminatorio, che andrebbero a coinvolgere necessariamente ambiti di competenza esclusiva statale (materia dell’ordinamento civile): piuttosto, sorprende che nella 253/2006 siano stati qualificati “atti di disposizione del corpo” i trattamenti sanitari relativi all’identità di genere, con conseguente applicazione del criterio di competenza esclusiva statale, mentre il loro inquadramento nell’ambito della tutela della salute avrebbe portato al riconoscimento della competenza concorrente.


� Un M. Barbera, Il nuovo diritto antidiscriminatorio: innovazione e continuità, Introduzione a Il nuovo diritto antidiscriminatorio, M. Barbera (cur.), Milano, Giuffré, 2007.


� La definizione è di M. Barbera, Eguaglianza e differenza nella nuova stagione del diritto antidiscriminatorio comunitario, in DLRI, 2003, 3-4, 399.


� Direttiva 2000/43 (Direttiva “Razza”) del Parlamento europeo e del Consiglio, 29-6-2000, in G.U.U.E. L 180/22, 19-7-2000, che estende il proprio ambito di applicazione al di fuori della materia giuslavoristica, comprendendovi anche la protezione sociale, l’assistenza sociale, l’istruzione.


� Direttiva 2000/78 (cd Direttiva “Quadro”) del Parlamento europeo e del Consiglio, in G.U.U.E. L 303/16, 2-12-2000 sulla parità di trattamento in materia di occupazione e lavoro, per i fattori di rischio religione, convinzioni personali, disabilità, età, orientamento sessuale.


� Corte giust., sent. 30-4-1996, causa C-13/94, P.c.S., in Racc., 1996, I-2143; sent. 7-1-2004, causa C-117/01, K.B. c. National Health Service Pensions Agency, Secretary of State for Health, in Racc., 2004, I-541; sent. 27-4-2006, causa C-423/04, Sarah Margaret Richards c. Secretary of State for Work and Pensions, in Racc., 2006, I-3585.


� La dir. 2006/54 allarga il proprio ambito di intervento oltre il principio di parità di trattamento nell’accesso al lavoro e raggruppa le direttive in materia di parità retributiva, parità di trattamento nei regimi di sicurezza sociale, lavoro, condizioni di lavoro, inversione dell’onere della prova, accesso e promozione della formazione professionale.


� L’Avvocato generale Tesauro nel caso Corte giust., P.c.S., sent. 30-4-1996, causa C-13/94, cit., punto 17, conclusioni, aveva sottolineato l’importanza di andare al di là delle classificazioni tradizionali proprie della dicotomia uomo-donna.


� Una divaricazione tra sesso e genere del tutto analoga, ha condotto la giurisprudenza europea a rifiutare l’inclusione dell’orientamento sessuale nella nozione di (discriminazione sulla base del) sesso ed il legislatore europeo a codificare l’orientamento sessuale quale autonomo fattore di discriminazione, accorpato, quanto a tutele, azioni, nozioni all’età, la disabilità, la religione e le convinzioni personali). V. Corte giust., sent. 17-2-1998, causa C-249/96, Grant, in Racc., I-621; sent. 31-5-2001 (cause riunite n. C-122/99 P e n. C-125/99 P) nel caso D. e Regno di Svezia c. Consiglio, in Racc., I-2885. D. Strazzari, Discriminazione razziale e diritto, Padova, Cedam, 2008, 232 e O. Pollicino, Discriminazione sulla base del sesso e trattamento preferenziale nel diritto comunitario, Milano, Giuffré, 2005, 240, ricordano come dalle conclusioni dell’avvocato generale emergesse la preoccupazione circa gli effetti che un’apertura a favore degli omosessuali avrebbe comportato, anche considerando che mentre il numero dei transessuali è assai ridotto, quello delle persone omosessuali, risulta assai più significativo.


� Rees v. U.K., 17 ottobre 1986.


� In proposito va segnalato il persistente fallimento dei tentativi di ottenere una disciplina legislativa nazionale di tutela nei confronti dell’omofobia e della transfobia.


� J. Long, Essere genitori transessuali, in Nuova giur. civ. comm. 2008, 7-8, 236; Omogenitorialità. Filiazione, orientamento sessuale, diritto, a cura di A. Schuster, Mimesis, 2011.


� Trib. Min. Perugia 22 luglio 1997, Dir. fam. 1998, 595, seguito da App. Perugia 25 febbraio 1998, Dir. fam. 1999, 122.


� In questo caso, sembra che la rimozione della storia personale (del processo di identificazione)  sia ciò che permette la garanzia dalla discriminazione.


� In Italia il recepimento della direttiva rifusione, in particolare, è avvenuto entro il Codice delle pari opportunità 


� T.A.R. Veneto, 6.12.2006, nr. 4261; Cds 19.6.2007, nr. 5461.


� Art. 13, d.P.R. 28.10.1985 secondo il quale l’appartenente alla Polizia di Stato deve mantenere, fuori servizio, una condotta conforme alla dignità delle funzioni e art. 68, L. 121/81 secondo cui gli appartenenti ai ruoli dell’amministrazione di pubblica sicurezza sono comunque tenuti, anche fuori dal servizio, ad osservare i doveri inerenti alla loro funzione.


� M. Nussbaum, Disgusto e umanità, Milano, Saggiatore, 2011.


� È il caso Bernaroli, noto in Italia con il cognome della transessuale MtoF Alessandra Bernaroli, oggetto di due pronunce giudiziarie e tutt’ora pendente, sui cui contorni ed esiti riferisce il contributo di Anna Lorenzetti, alla quale rinvio.


� Ho altrove cercato di argomentare al meglio delle mie possibilità perché ritengo che tale lettura della sentenza 138 debba prevalere:  non tanto in quanto risulta utile a mantenere viva la possibilità di una evoluzione in questa materia che consenta ad un futuro legislatore di introdurre il matrimonio same sex, ma soprattutto perché compone in un quadro plausibile alcune indubbie contraddizioni e paradossi argomentativi della sentenza. Mi sembra che la lettura che propongo della sentenza 138 offra un valore aggiuntivo rispetto alla, pur condivisibile, osservazione per così dire “minimale” di Romboli per cui si tratta di un obiter dictum in una sentenza di rigetto; per le argomentazioni rinvio a v. Il matrimonio same-sex si potrà fare. La qualificazione della discrezionalità del legislatore nella sentenza 138/2010 della Corte costituzionale, in Giur. cost., 2010, p. 799.


� La relazione di Romboli illustra compiutamente lo stato della discussione italiana sulla questione del matrimonio same sex e sulla sentenza 138/2010 in particolare; v. anche i contributi di Ruggeri e di Agosta.


� Del resto, persino in caso di condanna per un delitto in danno del coniuge lo scioglimento del matrimonio richiede la domanda da parte del coniuge, non vi è alcun a previsione di automatismo. 


� Qualcosa di analogo già è presente nell’ordinamento, dal momento che le certificazioni anagrafiche dei figli di soggetti che hanno compiuto la transizione di sesso conservano i dati originali di identificazione dei loro genitori.


� Il caso è stato riferito dall’interessata, avvocata presso un foro del nord Italia, durante un intervento ad un convegno promosso dalla rete Lenford sul tema dell’identità di genere svoltosi a Bergamo lo scorso 3 dicembre 2010.


� Art. 35. (Nome). Il nome imposto al bambino deve corrispondere al sesso e può essere composto da uno o più elementi onomastici, anche separati, non superiori a tre. In quest’ultimo caso, tutti gli elementi del prenome dovranno essere riportati negli estratti e nei certificati rilasciati dall’ufficiale dello stato civile e dall’ufficiale di anagrafe.


� La qualificazione di ridicolo o vergognoso di un nome risulta da un complesso di elementi e, per quanto debba essere certamente ancorato ad elementi obiettivamente riscontrabili, si lega strettamente ad un elemento fortemente soggettivo, che esprime  al disagio percepito dal soggetto nella sfera delle sue relazioni sociali; ed è quest’ultimo ad essere tutelato dalla norma, consentendo di attivare il procedimento nel momento in cui si percepisca tale disagio (se il grado di riconoscibilità del nome ridicolo o vergognoso avesse superato una certa soglia obiettiva, il nome stesso sarebbe stato vietato alla nascita, v. art. 34); il disagio lamentato dal transessuale in transizione o dal transgender risulta altrettanto, se non più, ancorato ad elementi oggettivi, come riconosce la stessa pronuncia del TAR Lazio: “Ciò senza voler disconoscere che, con riguardo a soggetto che ha in avanzato stato di maturazione il proprio non facile percorso psico-fisico che conduce al mutamento di sesso, il nome di genere maschile può essere fonte di disagio, di imbarazzo avuto appunto riguardo ai nuovi tratti estetici e non solo della persona interessata (tuttavia non definitivi)”. 


� V. nt. 8.


� C. Fasola, M. Inghilleri, L’identità di genere nella psicologia clinica postmoderna, in Transessualità e scienze sociali, a cura di E. Ruspini e M. Inghilleri, Napoli, Liguori, 2008.


� L’espressione, particolarmente felice, è della giurisprudenza costituzionale italiana (sent. 494/2002, sulla riconoscibilità dei figli nati da rapporti incestuosi) che, negando recisamente che l’ingresso di figli naturali in un rapporto coniugale e in una vita familiare legittima possa costituire di per sé una violazione di diritti, ha riassunto tutta la complessità e la drammaticità di un simile evento parlando di “un incerto del mestiere di vivere”, che evoca in modo disarmante la fragilità della condizione umana, assegnando, con grande attenzione, al diritto di occuparsi ragionevolmente della vita quale essa è, non di forzarla entro i binari di modelli astratti.


� C. Saraceno, Tra uguaglianza e differenza: il dilemma irrisolto della cittadinanza delle donne, Lettura annuale Gorrieri, 2008, in www.fondazionegorrieri.it.


� Il mantenere il riferimento sempre aperto a sesso e genere ci permette di tenere costantemente presente come il rapporto tra sesso e genere sia problematico: solo in prima approssimazione è, infatti, accettabile fare riferimento al sesso come elemento biologico ed immutabile ed al genere come elemento sociale/relazionale storicamente determinato, stabilendo una sorta di priorità del primo rispetto al secondo; a ben vedere, la complessità deriva proprio dalla circolarità continua e ininterrotta tra le due  nozioni.


� T. Pitch, Un diritto per due. La costruzione giuridica di genere, sesso e sessualità, Milano, Il Saggiatore, 1998.


� Le regole del dualismo definiscono il grado di gerarchizzazione e/o di complementarietà tra i sessi ed i generi rendendo visibile la subordinazione anche oltre la dimensione patriarcale: così, ad esempio, la c.d. eteronormatività:, che fa riferimento alla (nascosta ma radicata) esistenza di un paradigma posto fondamento di norme giuridiche, basato sul presupposto di un rigido dimorfismo sessuale che distingue nettamente uomo e donna, di una loro necessaria e “naturale” complementarietà sessuale, della necessaria coincidenza fra sesso e genere, della naturalità dell’orientamento sessuale eterosessuale, a fronte dell’innaturalezza di un comportamento omosessuale (che serve a ribadire e stigmatizzare la innaturalezza del comportamento omosessuale): v. A. Schuster, L’Abbandono del dualismo etero normativo della famiglia, in A. Schuster (a cura di), Omogenitorialità, Milano-Udine, Mimesis, 2011, p. 35, nota 2, che ricorda come sembra che il termine sia apparso per la prima volta in M. Warner, Introduction: fear of s Queer Planet, in Social Text, 1991, 29, 2-17.


� Il diritto soggettivo all’uguaglianza comporta l’inammissibilità di trattamenti differenziati da parte del legislatore (in particolare fondati sulle distinzioni espressamente ritenute discriminatorie e vietate), a meno che non emergano ragioni stringenti e normativamente rilevanti che li rendano necessari e solo nei limiti in cui risultano indispensabili; è evidente la distanza dalla diversa ipotesi in cui l’uguaglianza è solo un principio ordinatore dell’ordinamento giuridico, consentendo al legislatore di stabilire quando un elemento o una condizione danno titolo ad uno specifico trattamento, con il solo limite della palese arbitrarietà.


� Mi pare sia quello che, in larga parte del mondo, si sta sperimentando, mano a mano che vengono a cadere le condizioni giuridiche e culturali della subordinazione delle donne (accesso al voto, accesso alle professioni, riforma del diritto di famiglia, diritti nella sfera riproduttiva, etc.). Società ed ordinamento giuridico sperimentano la necessità di un nuovo linguaggio e di nuove categorie.


� V. par. 1.


� Pur tenendo conto, da un lato, della difficoltà di disporre di dati statistici affidabili  in questo campo e, dall’altro, della impossibilità di risolvere il tema nella sua dimensione statistica, si calcola che la percentuale delle persone che non rientrano nelle categorie binarie codificate come F e come M (che include le persone intersessuali e transgender) si aggiri intorno al 2%: v. J. A. Greenberg, The roads less traveled: The problem with binary sex cathegories, in Transgender Rights, cit., p. 51.


� Per la tesi della continuità tra le categorie sessuali, v. M. Montalti, Orientamento sessuale e costituzione decostruita. Storia comparata di un diritto fondamentale, Bologna, BUP, 2007, 187, che richiama E. Stein, The Mismeasure of Desire: the Science, Theory, and Ethics of Sexual Orientation, Oxford-New York, Oxford University Press, 1990, 30, secondo il quale il sesso va incluso tra le categorie continue, in cui fra le entità incluse possono darsi diversi gradi d’appartenenza: se non sussiste una netta scissione rispetto agli esclusi, il sesso può essere inteso in varie accezioni, a seconda del significato che ad esso si intende attribuire.


� Prospettiva che troviamo nella sent. cost. 161/1985, secondo la quale la legge 164/1982 intendeva fornire tutela alla piena esplicazione della personalità dei soggetti transessuali, proprio perché espressione di una civiltà giuridica in evoluzione, maggiormente attenta ed orientata alla valorizzazione della libertà e della dignità della persona umana «anche nelle situazioni minoritarie ed anomale»: la tutela, quindi, si compie al prezzo di una conferma del confine tra normalità e scostamento dalla norma.
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