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ABSTRACT

Defining “family” is an extremely complex task, since no longer only the tradi-
tional, institutional, orderly one can be referred to as such, but also the “family
relationships”, i.e. any group based on consent that constitutes a “continuum”
of life, affection, intention and cohabitation, within which each member fully
realizes his own personality. Therefore, the genetic origin no longer constitutes
an essential requirement of the family, being also affirmed the legal significance
of the so-called “social parenthood”, which, in a homosexual context, coincides
with that of the biological parent’s partner who has established a consolidated
emotional relationship with the child. However, the issue of social homogenito-
riality does not find a univocal answer in the various European countries and is
indeed heterogeneously outlined by each one. The effect to be avoided is that
the condition of the children ends up being prejudiced as deprived of the right
to have two parents, being able to find themselves, due to the loss of the biolog-
ical one, also in a condition of adoptability, or even in a different state of filiation
according to the regulatory system of reference, with clear violation of the prin-
ciple of equality, understood as equal social dignity of all citizens and prohibi-
tion of legislative differentiations based on personal and social conditions.
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I. PREMESSA D’'INDAGINE

Il presente contributo si prefigge I'obiettivo di indagare il tema della genito-
rialita nell’ambito di una coppia omosessuale, volendosi dimostrare la ritro-
sia manifestata al riguardo dal sistema normativo italiano. In Italia, infatti, le
coppie same sex non possono accedere alla procreazione medicalmente assi-
stita, stante il divieto di cui all’art. 5, L. 40 /20041, e non possono adottare, né
congiuntamente, né mediante lo strumento della step child adoption (ado-
zione del figlio del partner). Di converso, a prediligersi, non solo nel modello
di common law, ma soprattutto negli ordinamenti di Spagna, Francia e Ger-
mania, scelti per una comparazione, ¢ un modello pluralista volto a deco-
struire qualsivoglia impostazione eterosessista e a condannare qualsiasi
forma di omofobia sociale che si rivelino fonte del c.d. minority stress disorder
a discapito dei nati da famiglie omogenitoriali. Si supera, in tal misura, I'osta-
colo costituito dalla necessaria complementarieta dei sessi indispensabile
per la riproduzione e, di conseguenza, per lo svolgimento del ruolo genito-
riale. La possibilita riconosciuta alle coppie omosessuali di accedere alle tec-
niche di riproduzione assistita o all’adozione e alla formalizzazione giuridica
del legame che le unisce al nato contribuisce, infatti, alla dissociazione fra
procreazione e filiazione e consente una nuova lettura del rapporto genitori-
figli nella quale la coniugalita eterosessuale e la generativita biologica non
sono piu condizioni imprescindibili per la definizione di un vincolo di filia-
zione (Zambrano 2019, 392).

1 Legge 19 febbraio 2004 “Norme in materia di procreazione medicalmente assistita”,
pubblicata in Gazzetta Ufficiale, n. 45 del 24 febbraio 2004. Per le unioni omoaffettive, il de-
siderio di avere un figlio, tramite 'uso delle tecnologie, non merita di essere soddisfatto in-
condizionatamente, data anche la previsione di cui all’art. 1, L. 40 /2004, che limita 'accesso
alla P.M.A. al solo “fine di favorire la soluzione dei problemi riproduttivi derivanti dalla ste-
rilita o dalla infertilita umana”, “alle condizioni e secondo le modalita previste dalla legge
stessa” e sempre che “non vi siano altri metodi terapeutici efficaci per rimuovere le cause di
sterilita o infertilita”. E opportuno precisare che per le coppie omosessuali maschili la geni-
torialita artificiale passa necessariamente attraverso la maternita surrogata, vietata dall’art.
12, comma 6, L. 40/2004. La P.M.A. nell’ambito di una coppia same sax femminile appari-
rebbe, invece, giustificata da un’“infertilita sociale” o “relazionale”, fisiologicamente propria
della coppia stessa “conseguente alla non complementarita biologica delle (...) componenti”, e
non da un’impossibilita di procreare in modo naturale, richiesta, invece, quale presupposto
per 'accesso alle tecniche, dall’art. 1, L. 40 /2004, come sottolineato da Corte cost., 23 ottobre
2019, n. 221, in www.giustiziacivile.com, 6 novembre 2019, con commento di G. Recinto, La
Consulta e la legittimita del divieto per coppie dello stesso sesso di ricorrere alla PMA: non esi-
ste un “diritto assoluto alla genitorialita”.
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II. LA NEUTRALITA GIURIDICA DELL'OMOSESSUALITA NEL PROCESSO DI DE-
BIOLOGIZZAZIONE DELLA RELAZIONE FAMILIARE

La ricerca antropologica, in uno con gli studi clinici e con quelli di sociologia
relazionale, ha consentito di comprendere come le funzioni genitoriali pos-
sano essere distribuite anche tra soggetti diversi da quelli procreativi e non
coincidere necessariamente con quelle del tipo-famiglia nucleare (Viazzo, Re-
motti 2007; Maggioni, Ronfani 2020, 41).

A mutare sono le relazioni di coppia e le coniugazioni della funzione geni-
toriale, ragion per cui la questione non puo che essere letta nell’ottica del
profilo assorbente della tutela del nato il quale non puo patire gli effetti ne-
gativi di una scelta personale del soggetto richiedente P.M.A. 0 adozione (Pal-
mieri 1965, 909; Oppo 2005, 329). Il minore non puo essere vittima di una
prospettiva adultocentrica che stigmatizza I'omosessualita dei genitori e, di
conseguenza, non puo dirsi pregiudicato dal fatto di essere inserito all'in-
terno di un nucleo same sex, non sussistendo “certezze scientifiche o dati di
esperienza, bensi il mero pregiudizio che sia dannoso per l'equilibrato sviluppo
del bambino il fatto di vivere in una famiglia incentrata su una coppia omoses-
suale” (Cass. civ., 11 gennaio 2013, n. 601; Balestra 2013, 8932). Rispetto allo
status filiationis, 'omosessualita di un genitore costituisce, infatti, circo-
stanza “giuridicamente neutra”, dato che “le condotte/relazioni omosessuali
non presentano, di per sé, alcun fattore di rischio o di disvalore giuridico, ri-
spetto a quelle eterosessuali”3 (Trib. Napoli, 28 giugno 2006) essendo la va-
riabile “orientamento sessuale” del tutto indipendente dall’esercizio funzio-
nale o disfunzionale della genitorialita (Taurino 2019, 117). D’altronde, gia la
Corte europea dei diritti dell'uomo, nella vicenda Salgueiro da Silva Mouta v.
Portugal, con riguardo al rapporto tra omosessualita e condizione genito-
riale, in punto di affidamento, adozione e riconoscimento di status filiationis
formatisi all’estero, aveva giudicato la non eterosessualita del genitore irrile-
vante - al di la di ragioni particolarmente gravi per giustificare una differenza
di trattamento in materia di diritti sanciti dall’art. 8 CEDU - rispetto alla rea-
lizzazione dell'interesse del fanciullo* (Recinto 2018, 70). Si tratta di una

2 Cass. civ., 11 gennaio 2013, n. 601, in Corr. giur., 2013, 7, 893 ss., con nota di L. Balestra,
Affidamento dei figli e convivenza omosessuale tra “pregiudizio” e interesse del minore.

3 Trib. Napoli, 28 giugno 2006, in Foro it., 2007, 1, 138.

4 Corte eur. dir. uomo, 21 marzo 2000, Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, in
www.echr.coe.int. Cfr. Trib. min. Bologna, 31 ottobre 2013 (decr.), in Corr. giur., 2014, 2, 155
ss., con nota di C. Rimini, L’affidamento familiare ad una coppia omosessuale: il diritto del mi-
nore ad una famiglia e la molteplicita dei modelli familiari, con cui e stato confermato l'affida-
mento ad una coppia omoaffettiva di un minore temporaneamente privo di un ambiente
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lettura che s’incontra anche da parte della Corte di Strasburgo, nel caso X. e
altri v. Austria, laddove i giudici europei, qualificando la relazione stabile e
duratura tra persone omosessuali e tra esse e un minore quale “vita fami-
liare”, ex art. 8 CEDU, e non gia quale mera “vita privata”, superano I'imposta-
zione in virtu della quale deriverebbe un possibile danno per il minore
dall’avere due madri o due padri. Si stabilisce, piuttosto, che, nelle coppie
omosessuali, il partner abbia il diritto di adottare i figli del proprio compagno,
pena la violazione degli artt. 14 e 8 della CEDU, che sanciscono la non discri-
minazione e il diritto al rispetto della vita familiare.> Impostazione questa
sulla quale si muove altresi la Corte costituzionale italiana, con pronuncia del
20 ottobre 2020, n. 230, ove i giudici sottolineano come non si possa esclu-
dere la capacita della coppia omosessuale di svolgere, all’'occorrenza, le fun-
zioni genitorialié, assicurando, sotto il profilo educativo, I'equilibrato svi-
luppo del minore e il diritto di quest'ultimo di intrattenere con i genitori una
relazione affettiva reciproca. Sicché il dato della provenienza genetica non
costituisce pit un imprescindibile requisito della famiglia, potendosi ricono-
scere una funzione educativa in capo alla coppia omosessuale e affermarsi il
rilievo giuridico della genitorialita sociale: vale a dire, in un contesto same
sex, la genitorialita del partner del genitore genetico che abbia instaurato con
il figlio del primo un rapporto affettivo consolidato, nel rispetto degli artt. 7,
Carta di Nizza; e 8, CEDU (Cordiano 2012, 9; Cinque 2017, 1475 ss.).

familiare idoneo sulla scorta dell’art. 2, L. n. 184 del 1983, per cui “il minore che sia tempora-
neamente privo di un ambiente familiare idoneo puo essere affidato ad un’altra famiglia, pos-
sibilmente con figli minori, o ad una persona singola, o ad una comunita di tipo familiare, al
fine di assicurargli il mantenimento, I'’educazione e l'istruzione”.

5 Corte eur. dir.uomo, 19 febbraio 2013, Case of X and Others v. Austria, in www.echr.coe.int.
Nella specie, la disciplina normativa austriaca, anteriormente alla condanna da parte della
Corte EDU e alla conseguente revoca del divieto di adozione per le coppie same sex, pur rego-
lando la convivenza omosessuale, escludeva le unioni dello stesso sesso dall’adozione “copa-
rentale” in maniera discriminatoria rispetto alle persone non coniugate eterosessuali.

6 Corte cost., 20 ottobre 2020, n. 230, in Nuova giur. civ. comm., 2021, 2, 362 ss. con nota di
G. Ferrando, Di chi é figlio un bambino con due mamme?, per cui &€ inammissibile la questione
di legittimita costituzionale dell’art. 1, comma 20, della legge 20 maggio 2016, n. 76 e dell’art.
29, comma 2, del d.P.R. 3 novembre 2000, n. 396, nella parte in cui escludono che la madre
intenzionale possa essere riconosciuta come genitrice del bambino - nato in Italia - a seguito
di un progetto di fecondazione assistita perfezionato all’estero, nell’ambito di una coppia omo-
genitoriale femminile unita civilmente, poiché una diversa tutela del miglior interesse del mi-
nore, in direzione di piu penetranti ed estesi contenuti giuridici del suo rapporto con la madre
intenzionale, che ne attenui il divario tra realta fattuale e realta legale, & ben possibile, ma le
forme per attuarla attengono al piano delle opzioni rimesse alla discrezionalita del legislatore.

© 2021 CENTRO DI STUDI EUROPEI - UNIVERSITA DEGLI STUDI DI SALERNO
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III. LA RESPONSABILITA GENITORIALE Al SENSI DEL REGOLAMENTO CE N.
2201/2003 E SECONDO I “PRINCIPI DEL DIRITTO DI FAMIGLIA EURO-
PEO”

Poiché si assiste al progressivo superamento dell’appartenenza biologica
quale criterio dirimente per I'attribuzione della genitorialita, il fulcro del si-
stema giuridico si sposta dal vincolo di sangue all’assunzione di responsabi-
lita compiuta dal genitore ed alla relazione che ne deriva (Ruscello 2012, 6),
come emerge, del resto, anche dalla riforma italiana del 2012 che ha statuito
I'avvicendarsi della potesta con la responsabilita genitoriale.”

Sicché centrale si rivela la scelta di diventare genitori, e, quindi, 'assun-
zione di tutti i doveri riconducibili alla “responsabilita genitoriale”. Locu-
zione questa rinvenibile, prima ancora che nella Convenzione ONU del 1989,
gia nella Dichiarazione ONU approvata il 20 novembre 1959, per cui il fan-
ciullo deve, per quanto possibile, crescere sotto le cure e la responsabilita dei
genitori e, in ogni caso, in atmosfera d’affetto e di sicurezza materiale e mo-
rale (Scalisi 2007, 241; Pintens 2008, 2017; Ronfani 2010, 7; Polini 2020, 93
ss.). A seguire, poi, il Regolamento CE n. 2201/2003,8 all’art. 2, punto n. 7,
riconduce sotto la nozione di responsabilita genitoriale “i diritti e doveri di
cui & investita una persona fisica o giuridica in virtu di una decisione giudi-
ziaria, della legge o di un accordo in vigore riguardanti la persona o i beni di
un minore” (Baruffi 2007, 175; D’Avack 2007, 123; Bergamini 2010, 83). La
responsabilita genitoriale di cui si discorre include anche il diritto di affida-
mento o di visita che, secondo la pronuncia di Corte di Giustizia UE n.
335/2018, ai sensi dell’art. 8 CEDU, deve essere esteso anche a quelle per-
sone con le quali € indispensabile che il minore intrattenga relazioni perso-
nali, prescindendo da vincoli genetici e “anche dopo la frattura dei rapporti
matrimoniali o genitoriali che hanno dato origine al legame”.?

Maggiori e ulteriori chiarimenti provengono altresi dalla Commission on
European Family Law (CEFL)19, che, successivamente ad altri tentativi, ha ela-
borato i “Principi del diritto di famiglia europeo” (Ruscello 2001, 706 ss.; Calo
2005, 509; Diurni 2007, 41; Pacia 2009, 227), al fine di offrire ai legislatori

7 Per effetto dell’art. 39, comma 1, D. Lgs. n. 154 /2013, di attuazione dell’art. 2, lett. h) legge
n.219/2012,'art. 316 c.c. € rubricato “Responsabilita genitoriale” e prevede, al comma 1, che
la responsabilita genitoriale sia esercitata da entrambi i genitori, tenendo conto delle capacita,
delle inclinazioni naturali e delle aspirazioni del figlio.

8 Regolamento Bruxelles II bis, del 27 novembre 2003, relativo alla competenza, al ricono-
scimento e all’esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e di responsabilita genito-
riale.

9 Corte di Giustizia UE, Sez. I, 31 maggio 2018, n. 335, in Foro it, 2018, 11, 4, 555 ss.

10 [stituita ad Utrecht nel 2001.
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nazionali un modello volto a garantire 'armonizzazione del diritto di famiglia
in Europa (Alpa 2003, 16; Patti 2006, 529; Scalisi 2008, 909), e che qui rile-
vano nella parte in cui, a partire dal 2007, prevedono che la responsabilita
genitoriale possa essere riconosciuta, in tutto o in parte, anche a terzi, in ag-
giunta a quella dei genitori o in loro vece (Principio 3:17), estendendosi al-
tresi al partner del genitore con il quale il minore convive (Principio 3:18).

Alcuni principi sono, infine, dedicati ai rapporti personali con ulteriori
soggetti, come i cc.dd. nonni “sociali”, con conseguente obbligo degli Stati di
adottare nel minor tempo possibile le misure necessarie a riunire i parenti e
i minori, come sottolineato da Corte eur. dir. uomo, 20 gennaio 2015, nel caso
Manuello e Nevi v. Italia (Spelta 2015, 563; lermano 2021, 74; Winkler 2021,
665).11 Alla luce degli artt. 8 CEDU e 24, comma 2, Carta di Nizza, si rivela,
infatti, indispensabile riconoscere un adeguato livello di tutela anche ad altre
significative relazioni affettive, quale, ad esempio, quella intercorrente tra il
minore ed il compagno del nonno biologico che non ha con il nipote del pro-
prio partner alcun rapporto parentale, ma cui € comunque legato da una re-
lazione continuativa che deve essere protetta per assicurare un sano ed equi-
librato sviluppo della personalita del minore. In tal senso, la Corte di Cassa-
zione italiana, con pronunce nn. 19780/2018 e 9144-9145/2020 (ex art. 317
bis c.c.) ha riconosciuto il diritto degli ascendenti di instaurare e mantenere
rapporti significativi con i nipoti minorenni (de Pamphilis 2015, 118; Cospite
2020, 779), cui corrisponde lo speculare diritto di questi ultimi (ai sensi
dell’art. 315 bis c.c.) da poter esercitare anche nei confronti di chi affianchi il
nonno biologico e con cui si sia instaurata una relazione affettiva stabile, dalla
quale il minore possa trarre un beneficio sul piano della sua formazione e del
suo equilibrio psico-fisico (Cappuccio 2019, 378; Danovi 2020, 661; Gelli
2021, 365).12

11 Corte eur. dir. uomo, 20 gennaio 2015, Manuello e Nevi v. Italia, in Nuova giur. civ. comm.,
2015, 6, 563 ss., con nota di G. Spelta, Il lungo percorso per l'affermazione del diritto dei nonni,
per cui, ad esempio, in caso di separazione personale dei genitori, |'effettivo esercizio del di-
ritto di visita deve essere riconosciuto anche agli ascendenti, rientrando pure le relazioni tra
nonni e nipoti nell’ambito di protezione dell’art. 8 delle Convenzione europea dei diritti
dell'uomo, con conseguente obbligo degli Stati di adottare nel minor tempo possibile le misure
necessarie a riunire i parenti e i minori.

12 Cfr. Cass. civ., 25 luglio 2018, n. 19780, in Fam. e dir., 2019, 4, 378 ss., con nota di S.
Cappuccio, La rilevanza del rapporto affettivo con il nonno sociale: la lettura evolutiva dell’art.
317 bis c.c. Cfr. altresi Cass. civ. 19 maggio 2020, n. 9144, in Fam. e dir., 2020, 7, 661, con nota
di F. Danovi, Nonni, genitori e figli, tra variabili e ostacoli al processo: undecumque ad idem;
Cass. civ., 19 maggio 2020, n. 9145, ivi, 2021, 4, 365 ss., con nota di R. Gelli, Nonni: ambito e
limiti del diritto alla frequentazione dei nipoti.
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IV. FILIACION ADOPTIVA, SOZIAL-FAMILIARE BEZIEHUNG E DELEGATION D’AU-
TORITE PARENTALE

Il tema della omogenitorialita sociale non trova, tuttavia, risposta univoca nei
diversi paesi europei e anzi € delineato in maniera disomogenea, non risul-
tando, del resto, il rapporto di filiazione disciplinato da alcun Regolamento
ed essendo escluso dall’ambito applicativo della Convenzione dell’Aja del 19
ottobre 1996 (Saitta 2006, 1; Moscati 2011, 67; Piazzoni 2019). L’unico rife-
rimento utile, concernente, in generale, la “genitorialita sociale” potrebbe es-
sere tratto dalla direttiva 2004/38/CE, che all'art. 2, punto 2, nella nozione
di «familiare» del lavoratore transfrontaliero, comprende, tra gli altri, il co-
niuge, il partner che abbia contratto con il cittadino dell’'UE un’unione regi-
strata sulla base della legislazione di uno Stato membro, i discendenti diretti
o0 a carico e quelli del coniuge o del partner. Si prevede, in tal misura, che il
figlio del coniuge o del partner diventi di fatto figlio del lavoratore, abbando-
nandosi, cosi, la convinzione della necessita di una corrispondenza biunivoca
tra appartenenza ad un gruppo sociale, biologia e filiazione.

Nulla & specificato, pero, in punto di filiazione omogenitoriale e adozione.
In Spagna, ad esempio, in seguito alle modifiche al codigo civil, effettuate dalla
ley n. 13 /2005 (con cui si introduce il matrimonio same sex!3 e le parole “pa-
dre e madre” sono state sostituite con quella di “progenitori”), e dalla succes-
sivan.26/2015, sono ammesse le adozioni da parte delle coppie omosessuali
(Moliner Navarro 2010, 97; Callejo Rodriguez 2017, 29; Mayor del Hoyo
2019, 30 ss.), anche nella forma della step child adoption ex artt. 175, 176 co-
digo civil (Moliner Navarro 2012, 98). Si supera, evidentemente, I'ostacolo
della complementarieta dei sessi indispensabile per la riproduzione e, di con-
seguenza, per lo svolgimento del ruolo genitoriale (Autorino 1984). Se, per-
tanto, tradizionalmente, poteva discorrersi di famiglia in termini di unione di
persone legate dal matrimonio ovvero dalla parentela, diversamente € a dirsi
allo stato attuale, atteso il profilarsi di nuove forme di relazioni stabili e
quasi-familiari in cui collaborazione, aiuto e cura costituiscono I'unico mi-
nimo comune denominatore. L'obbligo di protezione della famiglia, in gene-
rale (art. 39, commal |, Cost.), e di tutela dei figli, in particolare (art. 39, comma
2, Cost.), sono, evidentemente, i principi cardine della politica sociale ed eco-
nomica e si collocano alla base delle modifiche legislative adottate nel si-
stema giuridico spagnolo.

13 [nfatti, la novella legislativa ha aggiunto un secondo paragrafo all’art. 44 del codigo civil,
in base al quale “il matrimonio avra gli stessi requisiti ed effetti quando entrambi i contraenti
siano dello stesso o di diverso sesso”.
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Una disciplina di disfavore verso I'omogenitorialita sociale, al contrario, si
coglieva in Francia, nella previsione volta a concedere I'adoption simple al sin-
gle, ma ad interdirla alla persona omosessuale, come ben rilevato da Corte
eur. dir. uomo, Grande Chambre, nella vicenda E.B. v. Francia*. 11 Giudice di
Strasburgo, in tale occasione, ha ritenuto discriminatorio, ai sensi dell’art. 14
CEDU, negare I'autorizzazione all’adozione ad un partner omosessuale fon-
dando il diniego esclusivamente sulla non eterosessualita dell’aspirante ge-
nitore e non gia sulla sussistenza di ragioni talmente gravi da giustificare una
differenza di trattamento in tema di diritti sanciti dall’art. 8 CEDU (Long
2008, 667). Cio fino a quando la Cour de Cassation, con pronuncia del 23 set-
tembre 2014,15 ha incrementato le ipotesi di accesso alla c.d. homoparentile,
segnando un’apertura verso I'adozione da parte della compagna della madre
di un minore nato da inseminazione artificiale praticata all’estero e ricono-
sciuta nell’ordinamento nazionale. Per I'autorita giudiziaria francese, in con-
siderazione del susseguente matrimonio intervenuto tra le conviventi, non vi
sarebbero stati ostacoli all'adozione da parte del coniuge del genitore, atteso
che la Loi Taubira (LOI n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux
couples de personnes de méme sex) ha parificato i coniugati dello stesso sesso
a quelli di sesso diverso a prescindere dalla modalita del concepimento del
minore (Autorino 2016, 1674). Ed infatti, successivamente alla formalizza-
zione del Marriage tra le unioni omoaffettive (same-sex couples act), per il
tramite della Loi Taubira, non residua alcun ostacolo all’adozione del figlio
del partner che, in Francia, &€ consentita alle coppie unite in matrimonio indi-
pendentemente dall’orientamento sessuale (Perreau 2015, 150; Aceto di Ca-
priglia 2020, 17).

Nel modello adottato dal sistema giuridico francese, si ravvisa ormai
un’apertura verso la figura del genitore sociale, come si ricava pure dall’art.
371 - 4 del code civil il quale fa espresso riferimento all'interesse del figlio di
intrattenere rapporti anche con soggetti non aventi con lo stesso vincoli di
parentela. Cio al punto che il successivo art. 377 prevede la délégation d’au-
torité parentale, totale o parziale, a un terzo, al ricorrere di determinate cir-
costanze e previo superamento del vaglio di meritevolezza operato dal giu-
dice della famiglia (Stanzione 2010). In seguito all’'entrata in vigore della
legge n. 2002 - 305 del 4 marzo 2002, all’art. 377-1, accanto all'ipotesi

14 Cfr. Corte eur. dir. uomo, Grande Chambre, 22 gennaio 2008, E.B. v. Francia, in Nuova
giur. civ. comm., 2008, 1, 667, con nota di ]. Long, I giudici di Strasburgo socchiudono le porte
dell’adozione agli omosessuali, ove si € stabilito che una scelta fondata su una distinzione e
discriminatoria, ai sensi dell’art. 14 CEDU, se manca di uno scopo oggettivo e ragionevole, ov-
vero se non persegue uno scopo legittimo o se non vi e rapporto ragionevole di proporzionalita
tra i mezzi e lo scopo.

15 Consultabile in www.courdecassation.it.
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tradizionale, viene poi collocata la délégation partage, in virtu della quale il
juge aux affaires familiales, ove si configurino comprovati bisogni educativi
del fanciullo, puo stabilire che i genitori o uno solo di essi condividano con un
terzo l'esercizio dell’autorita parentale, mediante apposito e necessario ac-
cordo (Stanzione 2012, 201).16

Interessante si rivela anche I'approccio dell’ordinamento tedesco, lad-
dove, gia dal 2001, si e registrata la regolamentazione delle coppie omoses-
suali con la Lebenspartnerschaftsgesetz (Wasmuth 2003, 503), fino ad arri-
vare al riconoscimento del matrimonio omosessuale, a partire dal 1 ottobre
2017. In Germania, del resto, per effetto della legge del 15 dicembre 2004 -
Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts (LPartRUG) - & stata
ammessa la second parent adoption, ossia l'adozione, da parte di un partner o
di un coniuge, del figlio biologico dell’altro e cio in quanto a dover essere tu-
telata, ai sensi dell’art. 6 della Grundgesetz, e la vita familiare o, piu chiara-
mente, la relazione affettiva tra un minore e il soggetto che svolga nei suoi
riguardi la funzione di genitore sociale, prescindendo dalla sussistenza o
meno di un vincolo giuridico. Un’apertura verso forme di genitorialita non
genetica si rinviene, in tal senso, soprattutto nel § 1626 BGB, ove, nell’'ultima
parte, si legge che “per il benessere del figlio é richiesta di regola la frequen-
tazione non solo di entrambi i genitori, ma anche di altre persone, con le quali
il figlio ha legami, se la loro conservazione giovi al suo sviluppo”.

Nel medesimo verso, utile puo essere anche il rinvio alla decisione del
BundesVerfassungsGericht che, nel 2013, ha dichiarato incostituzionale il § 9,
comma 7°, LPartG, nella parte in cui non prevedeva per il Lebenspartner la
possibilita di adottare il figlio adottivo dell’altro, impedendo, in tal modo, una
stabilizzazione del figlio all'interno della sua nuova famiglia (Dethloff 2010,
208; Griziwotz 2012, 266; Henkel 2011, 259; D’Usseaux 2013, 375).17 Attra-
verso questo intervento, la Corte costituzionale tedesca ha argomentato pro-
prio dal fatto che il divieto di SukzessivAdoption si sarebbe tradotto in una
violazione del principio di uguaglianza sancito all’art. 3, comma 3°, della
Grundgesetz!8, determinando una duplice discriminazione: una, a danno del

16 Previsione quest’ultima alla quale, in Italia, si & ispirato il ddl. n. 1320 della XVII Legisla-
tura, finalizzato ad introdurre nel codice civile gli artt. da 290 bis e 290 quater mediante i quali
estendere alcuni diritti e doveri del genitore biologico al rispettivo compagno, in virtu di atto
autorizzativo dell’autorita giudiziaria e in considerazione della sussistenza di un legame signi-
ficativo tra il minore e il soggetto delegato.

17 Si tratta del provvedimento della Corte costituzionale tedesca: BVerfG, 19 febbraio 2013,
inJZ, 2013, 460; e in Nuova giur. civ. comm., 2013, 7-8, 375 ss., con nota di F.B. d’'Usseaux, Ado-
zione del figlio adottivo: un nuovo tassello nell’equiparazione tra coppie etero e coppie dello
stesso sesso in Germania.

18 Art. 3 Grundgesetz, per cui: “1) Tutti gli uomini sono uguali di fronte alla legge. 2) Uomini
e donne godono dei medesimi diritti. Lo Stato incentiva I'effettiva realizzazione della parita di
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minore, il quale sarebbe stato privato dell’opportunita di instaurare una filia-
zione giuridica “con un soggetto che, in concreto, gia svolgeva nei suoi con-
fronti una funzione genitoriale” (Patti 2015, 959; Azzarri 2016, 1114); I'altra,
a pregiudizio dei soli conviventi registrati e non dei soggetti legati da coniu-
gio, potendo, solo questi ultimi, diventare genitori a tutti gli effetti del figlio
adottivo del proprio compagno.1® In Germania, il c.d. diritto di “adozione suc-
cessiva” (cioe il diritto di adottare figli gia adottati dal partner), prima di tale
modifica, era previsto solo per le persone unite in matrimonio, ma non per le
coppie omosessuali, sicché i partners dello stesso sesso potevano adottare
soltanto il figlio biologico del loro compagno. A stimolare una successiva va-
riazione di tendenza e stata, evidentemente, la considerazione per cui il di-
vieto dell’adozione successiva da parte di un partner omosessuale registrato
non sarebbe stato comunque idoneo ad impedire la convivenza di fatto del
minore con la coppia same sex (Roerig 2016, 29).

A doversi proteggere &, in definitiva, quello che i tedeschi definiscono
“rapporto social-familiare” quando discorrono di Sozial-Familidre Beziehung
al § 1685 BGB e prevedono, anche in caso di dissoluzione della relazione di
coppia, il diritto di frequentazione del minore “per il coniuge o il precedente
coniuge di un genitore nonché per il convivente registrato o il precedente
convivente registrato di un genitore che ha convissuto con il figlio a lungo
sotto lo stesso tetto”, definito dal § 186 ABGB proprio in termini di “genitore
sociale”: quale soggetto, ciog, che si prende cura del minore con cui & in rela-
zione come se fosse il genitore biologico (Verschraegen 2001, 57).

V. PARENTAGE, SOCIAL PARENTHOOD E PARENTAL RESPONSABILITY: L’ESPE-
RIENZA GIURIDICA DI COMMON LAW

Non molto dissimile si rivela I'esperienza giuridica di common law, come si
ricava dall’art. 2 del Children Act del 1989 il quale ammette che le funzioni di
cura, assistenza e custodia vengano ripartite anche fra soggetti diversi dai

diritti di donne e uomini e si attiva per 'eliminazione degli svantaggi esistenti. 3) Nessuno
potra essere svantaggiato o privilegiato sulla base del proprio sesso, della discendenza, della
razza, della lingua, della patria o della provenienza, del credo, delle concezioni religiose o po-
litiche. Nessuno potra essere discriminato a causa del suo handicap”.

19 La norma viene censurata sia rispetto alla medesima facolta accordata al coniuge dal §
1742 BGB, sia rispetto alla possibilita riconosciuta al Lebenspartner, proprio dal comma 7 del
§ 9 LPartG, di adottare il figlio naturale dell’altro. Conseguentemente, in data 20 giugno 2014,
il legislatore ha emanato il Gesetz zur Umsetzung der Entscheidung des Bundesverfassungsgeri-
cht zur Sukzessivadoption durch Lebenspartner con il quale ha modificato il § 9, 7 comma,
LPartG, inserendo il richiamo al § 1742 BGB.
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genitori biologici. Per effetto del Children Adoption Act del 2002 - che ha am-
messo I'adozione omogenitoriale (Murphy 2002, 181) - € stata, infatti, intro-
dottala figura giuridica del terzo genitore, identificandosi come tale colui che,
coniugato o convivente con il genitore biologico, acquisisca funzioni parentali
in conformita di un accordo negoziale con uno o entrambi i genitori biologici
o invirtu di un provvedimento giudiziale (Amram 2015, 250; Swennen, Croce
2017, 532). Con il Children and Family Relationships Act del 2015 ¢ stata, poi,
ammessa la c.d. step parent adoption da parte del coniuge, del partner regi-
strato o di quello stabile del genitore biologico, fissandosi altresi le condi-
zioni per la regolamentazione dell’affidamento, delle responsabilita genito-
riali, o, infine, della guardianship, a prescindere dal modello familiare in cui il
minore & nato o cresciuto, al fine di garantire il mantenimento di rapporti
significativi con coloro che se ne prendano cura (Amram 2015, 175). Paren-
tage, parenthood e parental responsability sono i concetti attorno ai quali si
snoda la genitorialita nel diritto inglese: con il primo, si allude al legame bio-
logico che lega geneticamente il figlio ai propri genitori; con il secondo, in-
vece, ci si riferisce alla genitorialita giuridica, quindi al legal parental status,
non necessariamente coincidente con il vincolo genetico. La parental respon-
sability, infine, non € altro che I'insieme di tutti i diritti, doveri, poteri, respon-
sabilita che, per legge, un genitore ha in relazione al figlio e ai suoi beni e che
viene riconosciuta anche a colui il quale non sia legal biological father o a colei
che non risulti essere legal biological mother. E stata, infatti, introdotta la no-
zione di social parenthood, tale per cui gli step parents, ossia il coniuge o il
civil partner del padre e della madre del minore possono ottenere la respon-
sabilita genitoriale attraverso un accordo scritto con il genitore o con i geni-
tori che gia la detengono, o tramite court order?° (Bainham 2008, 322). Anche
nei procedimenti di crisi familiare, al fine di assicurare il soddisfacimento del
best interest of the child, viene, peraltro, in rilievo il profilo della genitorialita
non biologica atteso che il minore, per il tramite del c.d. residence order, puo
essere domiciliato presso un soggetto che non sia il genitore genetico, al
quale, infatti, puo essere attribuito un diritto di visita nonché poteri analoghi
a quelli dei genitori biologici esercenti la responsabilita parentale (Eekelaar
2001, 426).

Un ulteriore spazio alla genitorialita sociale nel Regno Unito & ricono-
sciuto, infine, con riguardo ai figli nati da madre surrogata (cioé da una donna

20 Ad esempio, la co-mother puo acquisire la parental responsibility qualora sia unita alla
sua compagna con una civil partnership al momento della nascita del minore, o, qualora, suc-
cessivamente alla nascita, I'unione di fatto si trasformi in civil partnership, se il nome della
donna é trascritto nel certificato di nascita, o se € stato sottoscritto un parental responsibility
agreement.
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che accetta di portare avanti una gravidanza per conto di altri),2! in quanto il
legame genetico non si rivela giuridicamente determinante per 'attribuzione
dello stato di filiazione. Va specificato, infatti, che nel sistema giuridico in-
glese, il riconoscimento dello stato di figlio e vincolato alla gravidanza e al
parto, tanto che, come, ad esempio, si desume dalla section 47 HFEA 2008, la
donatrice di cellula uovo non sara riconosciuta giuridicamente quale madre
per il solo fatto di aver fornito il gamete (Giannecchini 2018, 106). Cid che
conta, pertanto, nella determinazione della genitorialita giuridica, e il cd. sur-
rogacy agreement, in base al quale, prima che abbia inizio la gestazione, i
committenti si accordano con la gestational surrogante mother affinché il na-
scituro venga poi da costei ad essi affidato, in quanto unici genitori legali: a
patto, beninteso, che siffatta genitorialita giuridica venga accertata mediante
intervento della Family Court, tramite parental order (Poli 2020, 9).22 Vieppiu
cheil sistema cosi delineato risulta in procinto di essere riformato con l'obiet-
tivo di riconoscere ancora piu valore all’elemento volontaristico, per il tra-
mite del c.d. new pathway, vale a dire attraverso un nuovo procedimento con
cui si vuole attribuire ai genitori intenzionali la genitorialita giuridica fin
dall’inizio, fatta salva la possibilita per la madre surrogata di opporsi succes-
sivamente al parto (Freeman, Margaria 2012, 157; Poli 2020, 349). Del resto,
il modello bioetico di common law ¢ costruito intorno al principio di autono-
mia, cioe sul right of privacy, quale diritto del soggetto di decidere

21]] fenomeno della surroga di maternita si estrinseca nella contrattazione, a titolo oneroso
(discorrendosi di locazione o affitto d’utero) ovvero gratuito (donazione), avente ad oggetto
I'obbligo assunto da una donna di provvedere alla gestazione e al parto per conto di una coppia
sterile committente. Si & soliti individuare due distinte ipotesi ovverosia la “surrogazione per
sola gestazione” e la “surrogazione per concepimento e gestazione” che si hanno nei casi, ri-
spettivamente, di solo accoglimento in grembo dell’embrione ovvero di contribuzione alla ge-
stazione. Giova altresi precisare che mentre la surrogazione per gestazione e concepimento ha
natura esclusivamente eterologa (cio€, di messa a disposizione da parte della madre surrogata
dei propri ovuli, affinché siano fecondati con il seme del maschio della coppia committente),
la surrogazione per sola gestazione pud essere omologa (nell'ipotesi di embrione formato dai
gameti forniti dalla coppia committente) ed eterologa (qualora 'embrione risulta dalla com-
binazione del gamete di un membro della coppia committente e quello di un terzo, donatore
di seme o ovodonatrice; oppure di gameti appartenenti a terzi estranei tanto alla coppia com-
mittente quanto alla madre surrogata).

22 Cfr. App. Bari, 13 febbraio 2009, in Riv. dir. int. priv. proc., 2009, 3, 589 ss., con nota di C.
Campiglio, Lo stato di figlio nato da contratto internazionale di maternita, ove si ritenevano
riconoscibili, nell’ordinamento italiano, due parental orders emessi dalla Croydon Family Pro-
ceeding Court, che attribuivano lo status di madre alla moglie del padre (biologico) relativa-
mente a due figli nati con la tecnica della maternita surrogata in Inghilterra, paese di origine
del marito. La conclusione scaturiva dalla convinzione che, nel determinare lo status filiationis,
la decisione del giudice dovesse ancorarsi all'interesse superiore dei minori, considerando al-
tresi come il favor veritatis sia talora recessivo rispetto al favor filiationis.
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liberamente sulle questioni che interessano il corpo e la propria persona (Pi-
gnataro 2020, 3).

VI. L’ADOZIONE OMOGENITORIALE IN ITALIA TRA EVOLUZIONE GIURISPRU-
DENZIALE E ARRETRATEZZA DEL MODELLO LEGISLATIVO

Un tentativo di apprestare dovuta tutela ai nati da relazioni omosessuali, in
Italia, & stato compiuto per effetto dell’art. 5 del disegno di legge Cirinna (poi,
pero, stralciato)?3 il quale legittimava ciascuna parte della coppia omoses-
suale ad adottare il figlio, anche adottivo, dell’altra, ai sensi dell’art. 44,
comma 1, lett. b), L. n. 184/198324. La detta previsione legislativa - benché
dai piu osteggiata sull’assunto che stimolasse il ricorso alle vietate pratiche
di P.M.A. da parte di unioni same sex ex art. 5, L.n. 40/2004 - veniva da alcuni,
al contrario, concepita come uno strumento per allestire una veste giuridica
in capo a situazioni familiari gia esistenti di fatto, a tutela dei minori che vi-
vono con genitori dello stesso sesso e che, in tal modo, si vedrebbero assicu-
rati “i diritti di cura, di mantenimento, ereditari”, evitando conseguenze
drammatiche in caso di separazione o intervenuta incapacita o morte del ge-
nitore biologico, allo scopo di salvaguardare “la continuita della responsabi-
lita genitoriale nell’esclusivo interesse del minore”.?s E la stessa Corte euro-
pea dei diritti dell'uomo ad avere, del resto, affermato che il rifiuto di uno
Stato contraente della CEDU di riconoscere una decisione straniera di ado-
zione, argomentando dal divieto della relativa legge nazionale in tal senso,
sarebbe in contrasto con l'interesse del minore al rispetto della sua vita

23 'art. 5 del d.d.l. S-2081 era rubricato «Modifiche alla legge 4 maggio 1983, n. 184» e
prevedeva quanto segue: «All’articolo 44, comma 1, lettera b), della legge 4 maggio 1983, n.
184, dopo la parola: «coniuge» sono inserite le seguenti: «o dalla parte dell'unione civile tra
persone dello stesso sesso» e dopo le parole: “e dell’altro coniuge» sono aggiunte le seguenti:
«o dell’altra parte dell’'unione civile tra persone dello stesso sesso”».

24 ] quale prevede una fattispecie di adozione “speciale” in quanto, a differenza di quella
“piena” (riservata alle coppie unite in matrimonio ex art. 6, comma 1, L. n. 184 del 1983), e atta
a conferire al minore lo stato di figlio adottivo senza estinguere il vincolo della filiazione di
sangue ma sovrapponendosi ad esso (cfr. art. 55, L. n. 184 del 1983, che richiama I'art. 300 c.c,,
dettato per 'adozione di maggiori di eta). Con tale tipologia di adozione, infatti, non si costi-
tuisce un rapporto di parentela tra I'adottato e la famiglia dell’adottante né tra 'adottante e la
famiglia dell’adottato: I'adottato mantiene il proprio rapporto con la famiglia di origine e,
quanto al cognome dello stesso, ad esso viene anteposto quello dell’adottante (cfr. art. 299,
comma 1, c.c,, cosi come richiamato dall’art. 55, L. n. 184 del 1983).

25 Cosi si legge nell’appello dei giuristi, «Unioni gay: i bambini, innanzitutto», in www.arti-
colo29.it, 12 gennaio 2016, laddove si sottolinea: “Queste bambine e questi bambini esistono. 11
Legislatore non puo cancellarli, non puo voltarsi dall’altra parte, ignorandone le esigenze di
protezione”.

© 2021 CENTRO DI STUDI EUROPEI — UNIVERSITA DEGLI STUDI DI SALERNO



CSE WORKING PAPERS 21/04 16

familiare (cfr. art. 8 CEDU) e a veder salvaguardati i propri legami affettivi
(Corte eur. dir. uomo, 8 giugno 2007, Wagner e . M.W.L. c. Lussemburgo; Tuo
2014, 43).26

Se non fosse che il legislatore italiano, con I'entrata in vigore della L. n.
76/2016 (sul riconoscimento delle unioni civili), ha scelto di non estendere
I'applicazione dell’art. 44, comma 1, lett. b), L. n. 184 del 1983, anche alle cop-
pie omosessuali (Casaburi 2016, 1933), e, quindi, di non ammettere 1'ado-
zione del figlio del partner omosessuale. Secondo parte della giurisprudenza,
le coppie dello stesso sesso potrebbero piuttosto fare ricorso allo strumento
della c.d. “adozione in casi particolari”, di cui alla lett. d), dell’art. 44, comma
1, L. 184/1983, avente, per tale impostazione, come destinatari soggetti che
non possono essere affidati in via preadottiva perché non si trovano in stato
di abbandono, giacché della loro cura morale e materiale si occupa il genitore
biologico e, con costui, il partner??.

Emblematica, in tal senso, risulta la nota pronuncia di Trib. min. Roma, del
30 luglio 2014 (Cipriani 2015, 179; Scalera 2016, 584; Casaburi 2017, 52),28
confermata in secondo grado?? e da Cass. n. 12962/2016, con cui, mediante
siffatta tipologia di adozione, veniva riconosciuto il rapporto genitoriale di
fatto esistente tra la convivente stabile della madre biologica ed una minore
concepita in Spagna attraverso fecondazione assistita eterologa, previo ac-
certamento dell'idoneita dell’adottante (Casaburi 2016, 2342).3° Ancora piu
incisivamente, per Cass. civ., sez. un., n. 12193/2019, mediante la c.d. “ado-
zione in casi particolari”, si puo tutelare il rapporto di filiazione tra un

26 Corte eur. dir. uomo, 8 giugno 2007, Wagner e ] M.W.L. v. Lussemburgo, su cui si veda C.E.
Tuo, Riconoscimento degli effetti delle adozioni straniere e rispetto delle diversita culturali, in
Riv. dir. int. priv. proc., 2014, 1, 43 ss.

27 Per una lettura ampia dei presupposti dell’adozione in casi particolari, di cui alla lett. d),
L. n. 184 del 1983, cfr. Trib. min. Torino, 11 novembre 1985, in Giur. it., 1986, 1, 2, c. 645, il
quale ha ritenuto che I'impossibilita di affidamento preadottivo possa sussistere anche quando
il minorenne gia si trova presso una altra coppia cui e talmente legato da affetto da far ritenere
che il distacco da essa sarebbe contrario all'interesse di lui.

28 Trib. min. Roma, 30 luglio 2014, Foro it,, 2014, 1, 2743; nonché in Dir. fam. pers., 2015, 1,
174 ss., con nota di N. Cipriani, La prima sentenza italiana a favore dell’adozione nelle famiglie
omogenitoriali. Cfr. Trib. min. Roma, 23 e 30 dicembre 2015, in Fam. e dir., 2016, 6, 584 ss., con
nota di A. Scalera, Adozione incrociata del figlio del partner e omogenitorialita tra interpreta-
zione del diritto vigente e prospettive di riforma. Nello stesso verso, Trib. min. Bologna, 6 luglio
2017, Foro it,, 2017, 1, 28 52 ss., con nota di G. Casaburi. Contrariamente, Trib. min. Milano, 17
e 20 ottobre 2016, Foro it., 2017, 1, 309 ss., si segnalano in senso avverso alla possibilita
dell’adozione del figlio di un convivente da parte dell’altro - di sesso differente o dello stesso
sesso - in base alla lett. d) dell’art. 44, L. n. 184 del 1983.

29 App. Roma, 23 dicembre 2015, in www.articolo29.it.

30 Cass. civ., 22 giugno 2016, n. 12962, in Foro it, 2016, I, 2342, con nota di G. Casaburi,
L’adozione omogenitoriale e la Cassazione: il convitato di pietra.
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cittadino italiano e un minore nato all’estero da maternita surrogata
(Bianca M. 2019, 345).31

L’interpretazione estensiva della detta lett. d), dell’art. 44, L. n. 184/1983,
cosi come paventata dalla giurisprudenza, anche di legittimita, non appare
tuttavia condivisibile. L’adozione in casi particolari configura, infatti, un isti-
tuto avente carattere eccezionale che, in quanto tale, risulta di stretta inter-
pretazione e, pertanto, non puo diventare una regola generale attraverso la
quale riconoscere alle coppie omossessuali un rapporto di filiazione giuridica
(Trib. Min. Piemonte e Valle D’Aosta, 11 settembre 2015; Nocco 2016, 205).32
Utile sarebbe, in definitiva, come previsto negli altri ordinamenti, ammettere
una step child adoption, e, quindi, permettere un’interpretazione costituzio-
nalmente orientata dell’art. 44, lett. b, L. n. 184/1983, vale a dire un’applica-
zione della norma anche al convivente omosessuale e al componente
dell’'unione civile (Barba 2018, 72), Il fondamento della “filiazione omogeni-
toriale” (Bellelli 2016, 1819; Labriola 2017, 357; Diurni 2017, 2367; Benanti
2018; Bosisio, Long 2020, 153; Mendola 2020, 205 ss.) puo essere, solo in tal
modo, davvero rinvenuto nel rapporto instauratosi, in via di fatto, tra il geni-
tore sociale ed il figlio del partner omosessuale o dell’'unito civilmente (Bilotti
2017, 891; Casaburi 2017, 167).

VII. IL SUPERAMENTO DELLA TEORIA C.D. ETERONORMATIVA E LA CONCE-
ZIONE FUNZIONALE DELLA FAMIGLIA

Evidente risulta, in definitiva, la ritrosia della legge italiana rispetto al tema
della omogenitorialita sociale, soprattutto a confronto con la disciplina

31 Cass. civ., Sez. Un,, 8 maggio 2019, n. 12193, in Familia, 2019, 3, 345 ss., con nota critica
di M. Bianca, La tanto attesa decisione delle Sezioni Unite. Ordine pubblico versus superiore in-
teresse del minore?

32 Cfr. Trib. min. Piemonte e Valle d’Aosta, 11 settembre 2015, in Nuova giur. civ. comm.,
2016, 1, 205 ss., con nota di A. Nocco, L’adozione del figlio di convivente dello stesso sesso: due
sentenze contro una lettura “eversiva” dell’art. 44, lett. d), L. n. 184/1983 con cui si respingono
le domande di adozione di due minorij, figlie biologiche delle rispettive compagne, presentate
dalle mamme sociali, argomentando dal fatto che la norma venne introdotta allo scopo di con-
sentire 'adozione di minori in stato di abbandono quando, in ragione di loro particolari con-
dizioni psico-fisiche, dell’eta, o di altre ragioni di fatto, fosse precluso ogni esito adottivo. Per
il Tribunale, tale impostazione non puo essere sovvertita ritenendo compresa nella «<impossi-
bilita di affidamento preadottivo», oltre a quella di fatto (derivante dallo stato di abbandono),
anche quella giuridica (che coinciderebbe con I'impossibilita giuridica di procedere ad affida-
mento del minore ad altri soggetti, in quanto gia adeguatamente accudito). Il rischio derivante
da una lettura «eversiva», nei detti termini, per il giudicante, sarebbe quello di ritenere adot-
tabile ex lett. d) qualunque minore, ancorché non in stato di abbandono, da parte di ogni sog-
getto titolato e desideroso di diventare genitore.
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vigente negli altri paesi, protesa ad una valorizzazione della cultura delle dif-
ferenze e alla promozione di paradigmi di inclusione (Romboli 2020).

Il diffondersi di diversi modelli familiari appare, senza dubbio, il risultato
della disarticolazione della nozione di famiglia, letta in chiave non piu “natu-
ralistica” ma “funzionale” (Auletta 2005, 434), trovandovi spazio una nozione
di genitore non piu esclusivamente astretta ad una derivazione bio-genetica
del figlio, ma propensa allo svolgimento di una funzione psicodinamica e di
quel ruolo sociale che gia le carte costituzionali vi attribuiscono per garantire
I'adeguato sviluppo della personalita del minore (Nazzaro 2017, 862; Frezza
2018, 413). Viene, quindi, superata la concezione c.d. eteronormativa la
quale, in applicazione di un insieme di regole culturali, pratiche sociali e isti-
tuzioni che informavano il diritto e la volonta del legislatore, promuoveva
'allineamento tra il sesso biologico, I'identita di genere e i ruoli di genere e
che assumeva 'eterosessualita come regola fondamentale e naturale delle re-
lazioni. La funzionalita o la disfunzionalita della famiglia non dipende, del re-
sto, dalla struttura eterosessuale o omosessuale della stessa, ma dalla com-
petenza dei genitori, dalla qualita dei legami e dal piti 0 meno ampio livello di
continuita affettiva dei rapporti che in essa si sviluppano (Taurino 2019,
123). Sicché le identita genitoriali non sono attribuite o imposte una volta per
tutte, ma negoziate e costruite nel lungo periodo (Stanzione 2016).

A fortificarsi € I'idea che il fondamento dei legami familiari si rintracci in
un processo intimo, nel soddisfacimento di un bisogno di affettivita, nonché
nella valorizzazione degli aspetti emotivi, indipendentemente dal vincolo di
sangue e/o giuridico (Favretto, Scivoletto 2020, 131). La realta fenomenica
supera la standardizzazione normativa del modello coniugale di tipo etero-
sessuale quale unico termine di comparazione (Taurino 2012, 69) e non si
fonda piu solo sulla genesi della filiazione ma, ancora di pit, su variabili cc.dd.
processuali, come la capacita affettiva e la posizione dei soggetti all'interno
del nucleo familiare di riferimento: si privilegia, in altre parole, la causa “fun-
zionale” su quella “genetica” (Lipari 2005, 715; Paradiso 2016, 1306; Collura
2018, 37).

L’idea di famiglia si e, cosi, emancipata da un riscontro meramente biolo-
gico, declinandosi in prospettiva sociale, in ottemperanza ad un principio di
solidarieta. Determinante risulta l'interesse del nato il quale, come si trae
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dagli artt. 3, Convenzione di New York del 1989,33 e 24, Carta di Nizza,3* inte-
gra un valore fondamentale, da non dissolvere entro categorie generiche, im-
ponendosi piuttosto all’interprete di rifarsi alla fattispecie concreta, quindi ai
best interests of that child, ai quali dover garantire effettivita (Lenti 2010; Au-
torino 2012, 1 ss.; Scalisi 2018, 405). In tal misura, I'interesse pubblico alla
verita biologica rispetto a quello a non recidere i legami familiari con chi ab-
bia legalmente assunto la responsabilita genitoriale, garantendo la crescita,
I'equilibrio affettivo e la realizzazione della persona diventa, inevitabilmente,
recessivo (Mantovani 2002, 3; Scalisi 2017, 1105; Favilli 2017, 1275).
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