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1. From status to contract.

Con il famoso saggio intitolato “L ‘autonomia privata nel diritto di famiglia ’Francesco Santoro Passarelli
inaugurava, nel 1945, il primo numero della nuova serie della Rivista Diritto e Giurisprudenza, analizzando,
nel codice civile appena entrato in vigore, il rapporto ¢ la collocazione dei negozi giuridici “familiari”
nell’ambito della categoria generale del negozio giuridico.

La nuova disciplina non contemplava piu nel Libro III, intitolato ai modi di acquisto della proprieta, il
contratto di matrimonio al titolo V, sostituito dall’usufrutto, uso ed abitazione né esisteva una norma
omologa all’art. 1378 del codice civile 1865 per la quale “La societa coniugale relativamente ai beni é
regolata dalle convenzioni delle parti e dalla legge.”

Tuttavia, a conclusione dell’indagine, nel citato saggio dell’illustre Autore emergeva il convincimento che,
nonostante la peculiarita della disciplina, la dichiarazione di volonta contenuta nei c.d. patti di famiglia
avesse comunque valenza negoziale e non di mero atto giuridico. In particolare Santoro Passarelli affermava
che in luogo di negare 'autonomia privata e ripudiare la figura del negozio giuridico, occorreva applicare la
dottrina generale del negozio giuridico con gli opportuni adattamenti “dipendenti dal modo particolare in cui
’autonomia privata deve esplicarsi nel diritto di famiglia.”

La rilevanza della voluntas privatorum, nei limiti della realizzazione di quegli interessi meritevoli di tutela
di cui ¢ custode I’art.1322 c.c,, non era, quindi, esclusa: ma !'esistenza dell’interesse superiore della
istituzione familiare (non piu societd coniugale) costituiva un ulteriore limite, piu forte di quello della
meritevolezza dell’interesse perseguito, in quanto sovrastante Iinteresse individuale del singolo, destinato a
soccombere in caso di conflitto.

Bisognera attendere 1'interpretazione della Carta costituzionale del 1948, approvata dall’Assemblea
costituente il 22 dicembre 1947, ed in particolare quell’interpretazione dell’art. 2 fornita da giuristi come
Pietro Rescigno, per costruire una tutela della personalita dell’individuo parallela a quella della “formazione
sociale” in cui si esplica. Con la conseguenza che la famiglia da istituzione (di diritto pubblico) recuperera la
dimensione privatistica della dialettica individuo-gruppo, propria delle formazioni sociali intermedie.
Dimensione, sia detto per inciso, che la Carta costituzionale europea, sottoscritta a Roma il 29 ottobre 2004,
ha recepito pienamente, in quanto la tutela dell’individuo, come soggetto inserito nella formazione sociale
familiare, ¢ ritenuta prevalente rispetto a quella del gruppo. E non potrebbe essere diversamente, dovendo
la Carta dell’Unione essere valida per ogni tipologia familiare, compresa quella della famiglia di
fatto, che in Italia ha avuto una curva di tendenza decisamente discendente in ordine al riconoscimento,

'Y F. SANTORO PASSARELLL, L ‘autonomia privata nel diritto di famiglia, in Dir. e giur., 1945, p. 3 ss., ivi p. 4, ora
it Saggi di diritto civile, 1, Napoli, 1961, p. 381 ss.



e soprattutto garantire al cittadino dell’Unione, insieme alla liberta di circolazione ¢ di stabilimento, i c. d.
diritti individuali di liberta.”

Espressamente, nel preambolo, ¢ detto che I’Unione si fonda sui valori indivisibili ed universali della
dignita umana, della liberta, dell'uguaglianza e della solidaricta, e che “pone la persona al centro della sua
azione, istituendo la cittadinanza dell’Unione e creando uno spazio di liberta, sicurezza ¢ giustizia.”

Si capisce, pertanto, perché la Carta europea, ad eccezione della norma di principio gia ricordata, non
consideri la famiglia, i geniton 3 ¢ la prole, quali categorie destinatarie di doveri oltre che di dintti, come
siamo abituati a leggere nella nostra Costituzione (arit. 29 ¢ 30) ma enunci solo i diritti dell’individuo; volta
a volta qualificato come uomo o donna (art. 23 sulla parita tra uomini e donne), bambino (art. 24), anziano
(art. 25), disabile (art. 26), lavoratore (artt. 14, 27 ¢ 31), professionista (art. 14, comma 1), proprietario di
beni che ha acquistato legalmente (art. 17), minore (art. 32 sul divieto di lavoro minorile), padre o madre (art.
33, comma 2 sul divieto di licenziamento per motivi legati alla maternita o al congedo parentale dopo la
nascita di un ﬁglio),"' malato (art. 35), consumatore (art. 38), rifugiato politico (art. 18).°

2) 1 diritti fondamentali riconosciuti a “qualsiasi” individuo sono quelli inseriti nel Titolo I, rubricato “Dignita”, nel
Titolo IL rubricato “Libertd” e nel Titolo III, rubricato “Uguaglianza™ e precisamente:

- il diritto alla vita (art. 2), che consente di superare, stante 1’espressa imputazione della titolarita del diritto ad “ogni
individuo”, quelle problematiche sorte nel nostro ordinamento a proposito della legge sull’aborto, sul qualificare il feto
come soggetto ovvero come persona (su cui rinvio al mio lontano scritto Soggetto e persona, rilevanza autonoma nella
tematica dell ‘aborto, in Giur. it,, 1975, 1, 1, ¢. 1781);

- il diritto all’integritd fisica e psichica (art. 3), di cui sono precisati i punti di non ritorno in riferimento alle
sperimentazioni scientifiche (eugenetica, clonazione), ai limiti all’autonomia di disporre del proprio corpo (consenso
informato e divieto di commercializzazione del corpo umano ¢ dei suoi organi) ed al divieto di trattamenti inumani o
degradanti quali la tortura, la schiavit, i lavori forzati, 1a tratta degli esseri umani (artt. 4 € 5),

- il diritto alla liberta ed alla sicurezza (art. 6), categorie che a loro volta ricomprendono:

a) le liberta di pensiero, di coscienza e di religione, di obiezione di coscienza, come disciplinata dalle normative interne
ai singoli Stati membri (art. 10);

b) la liberta di espressione, a sua volta comprensiva delle liberta di opinione, di ricevere o comunicare informazioni o
idee “senza che vi possa essere ingerenza da parte delle autorita pubbliche e senza limiti di frontiera”(art.11).
Quest"ultima precisazione consente, a noi civilisti, di affermare che ¢ ormai compiuto quel processo di privatizzazione
dei diritti personalissimi, gia riconosciuti dalla nostra Carta costituzionale (diritto alla privacy, alla salute, alla salubrita
dell’ambiente ecc.) ma tutelati non quali diritti della persona ma come interessi primari della collettivitd organizzata.
Meno chiaro & il riconoscimento della libertd “dei media ed il loro pluralismo”, come recita il comma 2 dell’art. 11, in
quanto il riconoscimento non sarebbe soggettivo, riferito cio¢ ai titolari del diritto di liberta, ma strumentale, nel senso
di legittimare una liberta di mezzi e di espressioni esercitata tramite i mass media,
c) le liberta di riunione ¢ associazione, che vengono riconosciute come diritto personale dell’individuo esercitabile “a
tutti i livelli, segnatamente in campo politico, sindacale e civico” (art. 12) purché caratterizzate dal connotato della
“pacificitd”: emblematico ¢ il c.d. diritto di sindacato, vale a dire il diritto di fondare sindacati “insieme con altri”
ovvero di aderirvi per la difesa dei propri interessi. 11 diritto di esprimere la volonta politica dei cittadini dell’Unione &
affidato, nel suo esercizio, ai partiti politici, che “contribuiscono” a esprimerla (art. 12, comma 2),

d) le liberta di espressione artistica e di ricerca scientifica, che viene associata con una nuova tipologia di liberta: quella
“accademica” (art. 13);

e) la liberta di insegnamento “creativa”, vale a dire la liberta di “creare istituti di insegnamento nel rispetto dei principi
democratici”, come recita I’art. 14, comma 1,

f) la liberta d'impresa (art. 16). )

Sui diritti individuali di liberta cfr. P. PERLINGIERI — L. LONARDO, in Manuale di diritto privato, Situazioni
esistenziali, Napoli, 1997, p. 149 ss., ivi p. 166.

%) Ad eccezione dell’art. 14, rubricato “Diritto all’istruzione” che prevede il diritto dei genitori di provvedere
all’educazione e all’istruzione dei loro figli secondo le loro convinzioni religiose, filosofiche ¢ pedagogiche, tra le
liberta disciplinate nel Titolo IL.

%) Significativamente la norma dispone che al fine di poter conciliare vita familiare e vita professionale “ogni individuo”
(e pertanto I'uomo come la donna) ha il diritto di essere tutelato contro il licenziamento per i suddetti motivi.

%) L’individuo-persona, come soggetto “familiare”, facente parte cio¢ di una famiglia, & destinatario della normativa
contenuta negli articoli che riguardano e disciplinano i diritti della vita familiare, della vita professionale ¢ di quella di
relazione, non piu considerati come “liberta” del singolo ma come veri ¢ propri diritti all’ottenimento delle prestazioni
individuate dalle disposizioni che potremmo dire concretizzano i contenuti delle libertd sopra enunciate (cfr. M.C.
ANDRINI, La famiglia nella Costituzione Europea, in Processo costituente europeo e diritti fondamentali, a cura di A.
Celotto, Torino, 2004, p.131 ss.

Ne costituiscéffo esempi:



La rivendicazione politica della famiglia operata dal codice del 1942 - ¢ delia quale fu vessillifero Antonio
Cicu- ° come seminarium rei publicae, ovvero “cellula del corpo sociale rappresentante il luogo di
preparazione dell’'uomo e del cittadino™’, non sembrava lasciare spazio alla prevalenza della volontarieta
dell’effetto sulla mistica dello statalismo; stante gli invalicabili limiti alla stessa disponibilita di alcune
situazioni giuridiche ed alla rilevanza del potere regolamentare del privato.®

Le convenzioni matrimoniali, ad esempio, erano immutabili, ¢ I’unica eccezione era costituita dal cambio di
cittadinanza da parte del marito; 'impossibilita di poter agire volontariamente sugli effetti del rapporto
matrimoniale, mutandone gli aspetti patrimoniali del contratto, era consequenziale al fatto che esso si
scioglieva solo con la morte di uno dei coniugi (art. 149 c.c. 1942).°

In termini di tecnica giuridica, il fatto prevaleva sull’atto ¢ lo escludeva al punto che lo stesso
riconoscimento del figlio naturale avveniva mediante una dichiarazione di scienza, come tale impugnabile
solo per difetto di veridicita, essendo impensabile che il presupposto della legittimita della procreazione
potesse essere rappresentato da una dichiarazione di volonta, quale ¢ oggi il consenso prestato per
I'inseminazione eterologa'® che ha introdotto la possibilita di “nascere per contratto™.

L’impronta pubblicistica dello status, inteso come “condizione personale di appartenenza non episodica
bensi destinata a durare™' era caratterizzata, nel codice del 1942, dalla staticita di un modello rigido i cui
parametri erano Dindisponibilita degli interessi regolati, nel postulato di un interesse superiore,
I'indeclinabilita degli effetti, I’incompatibilita con lo spazio contrattuale. Tuttavia, per Santoro Passarelli, cid
non escludeva la dialettica tra volonta ed effetti, tanto che in un saggio scritto trenta anni dopo quello sopra
citato € sulla medesima Rivista, per commemorame i cento anni di pubblicazione, ribadiva che il codice

- I’art. 14, comma 1, sul diritto all’istruzione ed all’accesso alla formazione professionale contimia, che comporta la
facolta di accedere gratuitamente all’istruzione obbligatoria,

- I'art. 15, sul diritto di lavorare ¢ di esercitare una professione “/iberamente scelta o accettata”, che comporta la liberta
di cercare un lavoro, prima ancora di quella di lavorare, di stabilirsi o di prestare serviz in qualunque Stato membro;

- I'art. 7, rubricato “Rispetto della vita privata e della vita familiare,” che enuncia il concetto di “vita familiare”,
successivamente ripreso dall’art. 33, e garantisce ad ogni individuo il rispetto di entrambe le forme di vita, includendovi
la tutela del domicilio e delle sue comunicazioni. Con le quali “comunicazioni” si intende non la liberta di espressione e
d’informazione, gid sopra ricordata, ma la ttela della privacy, come conferma il successivo art. 8, dedicato alla
protezione dei dati personali.

- I'art.9, che include nella rubrica il termine “famiglia” ed enuncia, gid nell’intestazione, il “Diritto di sposarsi e di
costituire una famiglia”, secondo le leggi nazionali che disciplinano 1'esercizio di tali diritti.

La costituzione della famiglia, ovviamente, non ¢ subordinata al matrimonio: il diritto alle nozze e quello di unirsi per
procreare una famiglia, anche senza contratto di matrimonio, sono espressamente previsti come due diritti diversi,
ancorché concettualmente assimilabili, garantiti nella loro autonomia ovvero nella loro subordinazione e
complementariti dalla legislazione nazionale del soggetto. Sono, invece, comuni alle due tipologie, proprio perché
personalissimi, i diritti di educare ed istruire i figli secondo le proprie convinzioni “religiose, filosofiche e
pedagogiche”, come gia ricordato (art. 14, comma 3), i diritti di non perdere il lavoro per motivi connessi con la
maternitd ¢ di percepire un congedo di maternitd o parentale retribuito (art. 33, comma 2), i diritti dei fighi di
“intrattenere regolarmente relazioni personali e contatti diretti con i due genitori”(art. 24, comma 3).
®) 11 cui pensiero & analizzato da M. SESTA, Profili di giuristi italiani contemporanei: Antonio Cicu e il diritto di
Jamiglia, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 1975, p. 417 ss.

"y A.CICU, Lo spirito del diritto familiare, in Scritti minori di Antonio Cicu, 1, 1, Milano, 1965, p. 140.

®) Cosi A. ZOPPINL, L ‘autonomia privata nel diritto di famiglia, sessant’'anni dopo, in Riv. dir. civ., 2002, 1, p. 213 ss.,
ivip. 215.

°) Per un’ampia ricostruzione storica del contratto di matrimonio, partendo dal diritto romano, cfr. G. OBERTO, Gli
accordi sulle conseguenze patrimoniali della crisi coniugale e dello scioglimento del matrimonio nella prospettiva
storica, in Foro it., 1999, I, c. 1305, nota a Cass. 20 marzo 1998, n. 2955.

'% G. FERRANDO, Inseminazione eterologa e disconoscimento di paternita tra Corte costituzionale e Corte di
Cassazione, in Nuova giur. civ. comm., 1999, 11, p. 223 ss.

1y P. RESCIGNO, Situazione e status nell ‘esperienza del diritto, in Riv. dir. civ., 1973, 1, p. 223 ss., ora in Matrimonio
e famiglia, Torino, 2000, p. 25 ss. Secondo R. NICOLO’ Istituzioni di diritto privato, Dispense integrative ad uso degli
studenti, 1, Milano, 1962, p. 66, il fatto stesso di essere inserito in una collettivita crea nel soggetto una posizione che,
pur mancando di riferimenti oggettivi, “costituisce il presupposto e la giustificazione di una serie di conseguenze, quali
il sorgere di diritti ¢ di obblighi, di facoltd e di soggezioni... Trovandoci di fronte ad una siffatta posizione......noi
patliamo di status.”



aveva operato “un’estension¢ dell’autonomia privata come espressione di liberta, dall’individuo alle
formazioni sociali intermedie, in prima linea la famiglia.”'

La formula dello storico inglese Maine, “From status to contract” giustamente definita “fortunata” da
Salvatore Patti', riassume il continuo passaggio, i corsi € ricorsi storici di Giambattista Vico come diremmo
con formula italiana, da un’organizzazione rigida della societa, basata sugli status, ad un’organizzazione
clastica, che rimette alla iniziativa ed autonomia dei singoli soggetti la configurazione ¢ la costituzione dei
rapporti privati; essa si attaglia perfettamente alla famiglia.

Va, pero, considerato che per Maine (cito testualmente) “il termine status pud essere utilmente adoperato
per indicare con una formula la legge del progresso” in forza del quale “I’individuo prende il posto della
famiglia, come unita sociale di cui si occupa il diritto civile.”" Lo status di coniuge, nel nostro ordinamento,
prima della tendenza evolutiva consolidatasi nella legge di riforma n. 151 del 1975, comprendeva diritti e
doveri “intangibilmente connessi” ed irrinunciabili.' Significativa, in proposito, la disposizione dell’art. 131
c.c., per la quale il possesso di stato, conforme all’atto di celebrazione del matrimonio, - e, quindi,
I’appartenenza soggettiva della situazione di fatto — sana ogni difetto di forma.

La tendenza della legge del progresso si €, quindi, manifestata nel passaggio, con la riforma del dintto di
famiglia, dallo starus al contratto, attraverso l’applicazione delle regole del contratto ai rapporti
matrimoniali. E non solo a quelli patrimoniali, ai quali faceva esclusivo riferimento 1’art. 1378 del codice
civile 1865 con la precisazione che la societa coniugale “relativamente ai beni ¢ regolata dalle convenzioni
delle parti ¢ dalla legge, ma anche a quelli pewrsonali.'’ Tale applicazione & stata resa piul agevole dal
principio dell’eguaglianza dei coniugi, soprattutto nell’esercizio della potesta genitoriale, prima sempre
esclusiva del pater familiae.

Basti riflettere, sull’applicazione del principio della buona fede nel matrimonio putativo (art. 129), che ha
portato alla formulazione dell’art. 129-bis c.c. sulla responsabilita del coniuge in mala fede o del terzo verso
il coniuge in buona fede; sulla rilevanza dei vizi della volonta (art. 121) e della simulazione (art. 123); sulla
possibilita di modifica delle convenzioni matrimoniali in ogni tempo (art. 162, comma 3, c.c.) derivante
dall’introduzione dello scioglimento volontario del matrimonio (legge 1° dicembre 1970, n. 898); sugli
accordi di indirizzo della vita familiare; '® sulla facolta dei coniugi d far cessare “di comune accordo” - e,
quindi, consensualmente- gli effetti della sentenza di separazione, “senza che sia necessario I'intervento del
giudice” prevista dall’art. 157 c.c.

Dell’antico contratto di matrimonio, 1’unica convenzione rimasta, dopo 1’clevazione della comunione a
regime legale e la dichiarazione di incostituzionaliti del divieto di donazioni tra coniugi,” ¢ la costituzione

12) F. SANTORO PASSARELLL, Cento anni di “Diritto e Giurisprudenza” in Dir. e giur., 1985, p. 1 ss., ora in
Ordinamento e diritto civile. Ultimi saggi, Napoli, 1988, p.17 ss., ivi p. 20.

13y Henry Sumner MAINE, From status to contract, in Ancient Law: Its Conventions with Early History of Society and
Its Relations to Modern Ideas, London, Murray, 1906, pp. 172-174, trad. a cura di S. RODOTA'’ ¢ da questi riportato in
1l diritto privato nella societa moderna, a cura di S. Rodota, Bologna, 1971, p. 211 ss.

Yy S. PATTI, From status to contract? Die Bedeutung des Vertrages Im Familienrecht, in Atti del Convegno di
Regensburg, 30 settembre-2ottobre 2004, Bielefeld, ed. Gieseking, 2005, che la cortesia dell’ Autore mi ha consentito di
leggere nella traduzione italiana.

15y H. S. MAINE, loco ult. cit., p. 213.

16) Sulla qualificazione giuridica dello status come posizione del soggetto nella civitas o nella familia ricordo le pagine
di A. CICU, Il concetto di status, in Studi giuridici in onore di Simoncelli, Napoli, 1917, p. 61; S. PUGLIATTI, Gli
istituti del diritto civile, 1, 1, Milano, 1943, p. 237, F. SANTORO-PASSARELLI, Status familiae, in Saggi di diritto
civile, Napoli, 1961, p. 421 ss.; G. ALPA, Status ¢ capacita giuridica, in Vita not., 1992, I, p. 433 ss. Una definizione
pit modemna, attinente alla composizione della famiglia nucleare, ne tenta CM. BIANCA, Diritto civile, 2, La famiglia
e le successioni, Milano, 2001, p. 13, per il quale gli status familiari designano “le posizioni fondamentali della persona
nell’ambito della famiglia nucleare, e precisamente le posizioni di coniuge, figlio, genitore.” Una recente riflessione sul
concetto di status & svolta da G. GIAIMO, I/ matrimonio fra status e contratto, in Matrimonio e matrimonii, a cura di F.
Brunetta d’Usseaux ¢ A. D’ Angelo, Milano, 2000, p. 327 ss., ivi spec. pp. 332-333.

'y G. DE NOVA, Disciplina inderogabile dei rapporti patrimoniali e autonoma privata, in Studi in onore di P.
Rescigno, 11, Diritto privato, Milano, 1988, p. 263 ss.; M. PARADISO, I rapporti personali tra coniugi, in Codice
ciovile, Commentario, diretto da P. Schlesinger, artt. 145-148, Milano, 1990, p. 137 ss.

1%y U. MAIELLO, Dalla tutela dell’interesse superiore a quella della persona: evoluzione dell ‘esperienza giuridica in
materia di rapporti familiari, in La civilistica italiana dagli anni’50 ad oggi tra crisi dogmatica e riforme legislative,
Padova 1991, p. 107 ss.; P. ZATTL, Famiglia, familiare. Declinazione diun’idea. I, La privatizzazione del diritto di
famiglia, in Familia, Riv. dir. fam. e succ. in Europa, 2002, 1, p .9 ss.

1% Corte cost. 27 giugno 1973, n. 91, in Foro it., 1973, I, c. 2014, con nota di A. C. Jemolo.



del fondo patrimoniale (gia patrimonio familiare). Questa, peraltro, non ¢ una convenzione programmatica
instaurativa di un regime patrimoniale, ben potendo coesistere con il regime di comunione (Iegale o
convenzionale) o con quello di separazione dei beni. E* una delle molte convenzioni matrimoniali che la
nuova ampiezza dell’autonomia negoziale riconosciuta ai coniugi dalla riforma del diritto di famiglia
consente loro di stipulare, con gli oneri di forma previsti, a pena di nullita, dall’art. 162 c.c. ¢ quelli di
pubblicita previsti dagli artt. 162, ultimo comma, 163, comma 1 ¢ 2647 c.c.

Ci6 non significa che il contratto di matrimonio sia scomparso, quale momento solenne come veniva
immortalato nel suo svolgimento dai pittori fiamminghi, ma che, come il testamento, esso sia oggi composto
da una pluralitd di disposizioni, non necessariamente coeve € contestuali, né unicamente patrimoniali,
soggette alla disciplina dei contratti, se pur con qualche adattamento. Dal contratto di matrimonio si & passati
al rapporto, disciplinato dalla convenzione coniugale, *° ovvero, in relazione a specifici diritti dei coniugi
come singoli individui ed in determinate fattispecie, regolati dal legislatore (es. domicilio del coniuge €
residenza familiare),

L’art. 159 c. c., novellato, ha percié reintrodotto il concetto contenuto nell’art. 1378 del codice civile del
1865, della prevalenza del regime pattizio su quello legale, onde I’unico limite di natura pubblicistica che
fronteggia 1’autonomia privata dei coniugi dopo la Riforma del diritto di famiglia del 1975, & quello
dell’interesse della prole (interesse superiore a qualunque altro, come afferma costantemente la Cassazione).
Ma, forse, anche in questo caso, & possibile una lettura diversa, ritenendo che il minore o comunque il figlio
sia un soggetto privilegiato non tanto (o non solo) in funzione dello status bensi quale soggetto debole, 1 cui
diritti I’ordinamento deve individuare e proteggere, in tutti i settori, personali come patrimoniali, come &
avvenuto per il consumatore, non per paternalismo ma per giustizia.

2. Le convenzioni “coniugali” ed il potere di autoregolamentazione dei coniugi nella crisi Sfamiliare.

L’analisi approfondita che da tempo la dottrina dedica alla separazione consensuale dei coniugi, ha
portato, dopo I’introduzione del divorzio, ad un inquadramento della stessa come una fase preliminare allo
scioglimento del matrimonio ¢ non piti come una fase di ripensamento degli assetti familiari.

Attualmente, la ricerca ¢ finalizzata alla risoluzione del problema di delegare ai coniugi il governo della
famiglia, anche durante la crisi familiare,”' attraverso il potere di dettare, con accordi negoziali, norme per
regolamentare lo svolgimento della crisi: con riferimento agli effetti della separazione prima ¢ del divorzio
poi.

Se infatti ¢ vero che I'affidamento del valore dell’unita della famiglia dipende da “un regime consensuale
permanente” * non puo negarsi il corollario che anche il dissenso dovra avere un suo “regime.”

Dottrina e giurisprudenza non solo non ignorano ma sottolineano, specie dopo le modifiche alla legge sul
divorzio portate dalla legge n.74/87, il ruolo da riconoscere agli interessati, cioé ai coniugi, nella definizione
della crisi dei rapporti familiari, ruolo che ¢ stato valorizzato al massimo dalla regola dell’accordo dettata

v, SCALISL, Consenso e rapporto nella teoria del matrimonio civile, in Riv. dir. civ., 1990, I, p. 153.

*') Secondo G.B. FERRL, /I diritto statuale e il suo doppio, in Oltre il diritto, a cura di M. Costanza, Padova, 1994, p. 7
ss., ivi p. 28, I'idea che il diritto di famiglia sia il diritto della crisi familiare risale a Rosario Nicolg, il quale aveva
intuito come affermerd poi la Cassazione in piu occasioni, che la separazionc rappresenta il picco dell’autonomia
negoiziale.

) A FALZEA, 1 dovere di contribuzione nel regime patrimoniale della Jamiglia, in Riv. dir. civ., 1977, 1, p. 614. Del
resto gia R. SACCO, /I contratto, in Trantato di dir. civ. diretto da F. Vassalli, Torino, 1975, p. 493, aveva richiamato
Iattenzione del legislatore “de iure condendo e per quanto possibile de iure interpretando” sulla rivalutazione dei patti
regolatori dei rapporti familiari in quanto “si potrebbero immaginare scelte pattizie della regola sulla dissoluzione del
matrimonio, sul governo della famiglia, sul cognome dei coniugi.”

A proposito del cognome, I'art. 5, comma 2, della legge n.898/70 prevede che la moglie divorziata perda il cognome del
marito, aggiunto al proprio in occasione delle nozze (art.143 —bis c.c.) Tuttavia, se autorizzata con espressa pattuizione
dall’ex coniuge, pu¢ seguitare ad usarne il cognome purché il protrarsi di tale uso, una volta cessato il rapporto di
coniugio, non costituisca grave pregiudizio per il marito. Celebre il caso esaminato dal Trib Roma 25 maggio 1985, in
Foro it., 1986, L, c. 2321, in cui rappresentando il cognome maritale la ragione sociale della casa di mode della moglie il
marito aveva consentito espressamente al protrarsi dell'uso dopo la cessazione degli effetti civili del matrimonio, per
poi agire con 1’azione inibitoria in seguito alla lesione del diritto alla riservatezza ed al decoro, che tale utilizzo da parte
dell’ex coniuge aveva comportato (C.A. Roma 18 maggio 1987, in Foro it., 1987, 1, c. 3143).



dall’art. 144 c.c.® Nelle procedure di definizione della crisi familiare, 1’autonomia privata € stata ritenuta
fonte prevalente, destinata a dettare le condizioni per raggiungere una soluzione concordata dei conflitti, nei
momenti gi dissidio e di rottura, in analogia a quanto avviene nello svolgimento fisiologico della vita
familiare.

Lo stesso legislatore fiscale, su impulso della Corte Costituzionale (sentenze nn.176 del 1992 ¢ 154 del
1999). ha interpretato il comune sentire che, a far data da quando ¢ stato introdotto il principio della
eguaglianza fra i coniugi ed & caduto quello della indissolubilita del matrimonio, attrae nella sfera del diritto
dei privati la materia familiare; cancellandone quella colorazione pubblicistica di interessi superiori (e
indisponibili perfino per i diretti interessati) % ¢ dando rilevanza agli interessi personali dei coniugi ¢ dei figli
(c.d. privatizzazione del diritto di famiglia) 2711 concedere ’esenzione (rectius ’esclusione) dall’imposta di
registro ¢ di bollo agli accordi aventi ad oggetto la composizione della crisi coniugale,” ancorché questi

3y Sulla quale ricordo, in dottrina, F. SANTORO-PASSARELLI, Art.144 c.c., in Commentario alla riforma del diritto
di famiglia, 1977, Padova, L, 1, p. 238; G. FURGIUELE, Liberta e famiglia: dal sistema al microsistema, in Persona e
comunita familiare, (Atti del Convegno di Salerno 5-7 novembre 1982), Napoli, 1985, p. 147 e prima ancora in Liberta
e famiglia, Milano, 1979, p.109 ss; M. PARADISO, La comunita familiare, Milano, 1984, p.198; G. DORIA,
Autonomia privata e “causa” familiare. Gli accordi traslativi tra i coniugi in occasione della separazione personale e
del divorzio, Milano, 1996, pp. 76 ss. e 80; G. FERRANDO, /! matrimonio, in Tratt. dir. civ. comm., diretto da A. Cicu
e F. Messineo, continuato da L. Mengoni, VI, t.1, Milano, 2002, p. 85 ss.
In giurisprudenza, con una famosa sentenza (14 giugno 2000, n. 8109, in Giur. it., 2000, 1, 1, c. 2229, con nota di L.
BARBIERA e su cui cfr. infra sub nota 37) la Cassazione, pur riaffermando il principio della nullitd, per illiceitd della
causa, degli accordi coniugali che fissano in via preventiva il regime giuridico patrimoniale del futuro ed eventuale
divorzio, ha precisato che tale principio non trova, tuttavia, applicazione “qualora lautorita giudiziaria accerti che
I’accordo....aveva la funzione di porre fine ad alcune controversie insorte tra i coniugi, senza alcun riferimento,
esplicito o implicito, al futuro assetto dei rapporti economici conseguenti all’eventuale pronunzia di divorzio.”
2y In generale v. P. RESCIGNO, Interessi e conflitti nella famiglia: Uistituto della mediazione familiare, in
Matrimonio e famiglia, Cinquant’anni del diritto italiano, Torino, 2000, p. 343; tra i primi ad interrogarsi sul problema a
seguito di note pronunce giurisprudenziali: PICCIOTTL, Accordi patrimoniali e cause di divorzio, in Dir. giur., 1973, p.
96 ss.. BERGAMINI, Appunti sulla autonomia dei coniugi di disporre l’assetto dei loro rapporti patrimoniali in
concomitanza della separazione consensuale ed in vista di un futuro divorzio, in Giust. civ., 1974, 1, p. 773 ss.; A.
LISERRE, Autonomia negoziale ed obbligo di mantenimento del coniuge separato, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1975,
pp. 474 ss.; piu di recente, G. DORIA, Convenzioni traslative in occasione della separazione personale e l'interesse del
coniuge, in Dir. fam. e pers., 1992, p. 219 ss.; A. MORACE-PINELLI, Separazione consensuale e negozi atipici
familiari, in Giur. it, 1994, 1, 1, c. 304; in generale, PALMERL, 1/ contenuto atipico dei negozi familiari, Milano, 2001,
. 30 ss.
g) Sull’esenzione dalla imposizione fiscale degli accordi esecutivi delle sentenze di divorzio ricordo le sentenze della
Corte Cost. 15 aprile1992, n.176 (in Riv. dir e prat. trib., 1992, II, p. 1162, con nota di A. FUSARQO, Per divorzio e
separazione lo stesso regime tributario?) e 10 maggio 1999, n. 154 (in Fam. dir., 1999, p. 539 con nota di R.
CARAVAGLIOS) che estendono il beneficio fiscale previsto per gli accordi successivi al divorzio agli accordi esecutivi
del verbale di separazione.

In generale, P. GIUNCHI, / trasferimenti di beni fra coniugi nel procedimento di separazione personale nel diritto
civile e nelle leggi fiscali, in Vita not., 1993, p. 1048 ss.; P. TARIGO, Regime tributario della sparazione e del divorzio,
in Separazione e divorzio, diretto da G. Ferrando, 2003, L, p. 1021 ss.

26) La trasformazione subita dalla clausola generale dell’ordine pubblico, in ordine all’ambito di operativita nel diritto
di famiglia, ¢ stata lucidamente analizzata da U. BRECCIA, Causa, in Il contratto in generale, t. 111, a cura di G.
ALPA, U. BRECCIA, A. LISERRE, in Trattato di diritto privato diretto da M. Bessone, Torino, 1999, p. 151 ss. e p.

194 ss.
21y Sulla c.d. “privatizzazione” del diritto di famiglia. a seguito dell’introduzione di un nuovo tipo familiare costituito
da una comunita inter pares che potenzia I’clemento consensualistico contro quello autoritario, cfr., tra gli altri, M.
COMPORTIL, Aufonomia privata e convenzioni preventive di separazione, di divorzio e di annullamento del
matrimonio, in Foro it, 1995, IV, c. 105 ss.; G. DORIA, Autonomia privata e “causa” familiare, cit., p. 179; M.
SESTA, Privato e pubblico nei progetti di legge in materia familiare, in Studi in onore di P. Rescigno, cit., I, t 1, p.
811 ss.; E. BARGELLI, L ‘autonomia privata nella famiglia legittima: il caso degli accordi in occasione o in vista del
divorzio, in Riv. crit. dir. priv., 2001, p. 303 ss., ivi p. 304; G. FERRANDO, /! matrimonio, cit., p. 61 ss. Da ultimo cfr.
M. FORTINO, Verso una “nuova privatizzazione” della famiglia nella societa globale? in Riv. dir. civ., 2003, L, p. 167
sS.

Sull’uso non sempre appropriato del termine “privatizzazione” riferito al diritto di famiglia v. U. BRECCIA,
Separazione personale dei coniugi, in Dig., IV ed., Discipline Privatistiche, XVIII, Torino, 1999, p. 357, nota 16.

%) L’art.19 della legge n.74/87, che aggiunge I'art.12 quater alla legge n.898/70, prevede che tutti gli atti, i documenti
ed i provvedimenti relativi al procedimento di scioglimento del matrimonio o di cessazione degli effetti civili del



comportino trasferimenti immobiliari, nel qual caso 1’esenzione si estende alle imposte ipotecaria €
catastale, ¢, infatti, chiaro sintomo della duplice considerazione accordata loro dal legislatore: quali atti
socialmente utili € quali negozi familiari.

La qualificazione di atti socialmente utili deriva dalla natura dei conflitti che servono a dirimere ¢, come
tali, anche se realizzano circolazione di ricchezza, si ¢ ritenuto giusto che non fossero soggetti
all'imposizione fiscale.

La qualificazione di negozi familiari li rende, perd, a mio avviso, ricevibili solo nella forma prevista per le
convenzioni matrimoniali (atto pubblico con testimoni), sia al fine di produrre effetti reali € non meramente
obbligatori, come avverrebbe con la mera scrittura privata, sia al fine della loro completezza quanto a
indicazioni catastali e menzioni urbanistiche; sia al fine dell’opponibilita di questi effetti nelle (nuove) forme
di pubblicita stabilite dalla riforma del diritto di famiglia (annotazione sui registri dello stato civile e
trascrizione ai sensi degli artt. 162, comma 4, 2643 ¢ 2647, comma 1, ¢.c.)®®

Per gl accordi di composizione della crisi coniugale ad efficacia traslativa, strumentali alla modifica del
regime patrimoniale, solo effettuandone la pubblicita nelle forme sopra enunciate dell’annotazione e della
trascrizione, si potra evitare quello che ¢ stato definito “il loro insuccesso.”!

Proprio per garantime il successo, come perspicuamente era gia stato rilevato nel 1990 da Andrea Fusaro,
le convenzioni matrimoniali pur facendo salva la loro peculiare natura, dovranno inevitabilmente essere
ricondotte, per la patrimonialita dell’oggetto e per la obbligatorieta dell’impegno,® all’area contrattuale.
Anche se la loro valenza ¢ piu ampia di quella tipica prevista dal 1° comma dell’art.1372 c.c., in quanto
configurano accordi destinati a produrre effetti non solo fra le parti ma sempre e comunque per i terzi,
secondo un’ottica allargata rispetto a quella prevista dail’art.1372, comma 2. Si ¢ gia osservato del resto, in
dottrina, come la dialettica fra il modello negoziale della convenzione ed il diritto comune non si riduce allo
schema “eccezione versus regola” ma richiede soluzioni maggiormente articolate. >

L’obiezione, di natura esclusivamente formale, secondo la quale seppure possono definirsi “matrimoniali”
le convenzioni adottate durante la separazione od in esecuzione degli accordi omologati dal giudice, tali non
lo sono (piu) quelle in esecuzione del divorzio ¢ forse perfino quelle in previsione (i famosi prenuptial
agreements in contemplation of divorce un tempo prerogativa dei miliardari e dei divi americani)® mi
sembra superata dal fatto che anche le convenzioni matrimoniali programmatiche si stipulano “in vista” del
matrimonio, quando cio¢ le parti non sono ancora coniugi ma “nubendi”.

A niprova di quanto detto, basti riflettere che il minore capace di contrarre matrimonio ha la legittimazione
“a prestare il consenso per tutte le stipulazioni € donazioni che possono farsi nel relativo contratto” recitava
Iart.1386 cod. civ. 1865, riprodotto quasi con gli stessi termini dall’art.165 c.c. 1942; salva, per la loro
validita, I’assistenza, in atto, dei genitori esercenti la potesta, del tutore o del curatore speciale. Esattamente il
codice del 1865 faceva riferimento a “stipulazioni” inerenti al contratto di matrimonio e non a “convenzioni
matrimoniali” come invece era detto nell’art. 165 del codice del 1942; di qui la mia scelta “terminologica” di
denominare tali accordi “convenzioni coniugali”.

matrimonio nonché quelli relativi ai procedimenti anche esecutivi e cautelari diretti ad ottenere la corresponsione o la
revisione degli assegni di cui agli artt.5 ¢ 6 della legge 1° dicembre 1970, n.898 “sono esenti dall’imposta di bollo, di
registro ¢ da ogni altra tassa.” In dottrina, A. BRIENZA, Attribuzioni immobiliari nella separazione consensuale, in
Riv. not., 1990, 1, p. 1422; CONDO’ Ancora sulle attribuzioni immobiliari nella separazione consensuale tra coniugi,
in Riv. not., 1990, 1, p. 1432; COMELLA, ! trasferimenti immobiliari fra coniugi in seguito a separazione e divorzio, in
Dir. prat. trib., 1996, 11, p. 333. In giurisprudenza, Cass. 12 maggio 2000, n.6065, in Fam. e dir., 2000, p. 437, con nota
di FICCARELLL

) 1quali, come tali. dovrebbero scontare I'imposta proporzionale di registro pari al 7% per gli immobili urbani ed al
15% per quelli rustici, nonché il 2% di imposta di trascrizione ¢ 1'1% di imposta catastale, come osserva G.
CECCHERINLI, Contratti tra coniugi in vista della cessazione del ménage, Padova, 1999, p. 189 ss.

3% M.C. ANDRINI, Forma e pubblicita delle convenzioni matrimoniali e degli accordi di separazione tra coniugi, in
Familia, Riv. dir. fam. e succ. in Europa, Milano, 2001, p. 33 ss.

*') G. DORIA, loco ult. cit., p. 366 ss.

) A. FUSARO. II regime patrimoniale della famiglia, in I grandi orientamenti della giurisprudenza civile e
comerciale, Collana diretta da F. Galgano, Padova, 1990, p. 211 ss.

*y G. CECCHERIN], Separazione consensuale e contratti tra coniugi, in Giust. civ., 1996, 11, p. 380; G. DORIA,
loco cit., p.157 ss.

*) E. BARGELLI-F.D. BUSNELLI, Convenzione matrimoniale, in Enc. dir., Aggiornamento, IV, Milano, 2000, p.
436 ss. ivi p. 460.

*) G. OBERTO, “Prenuptial agreements in contemplation of divorce” e disponibilita in via preventiva dei diritti
connessi alla crisi coniugale, in Riv dir. civ., 1999, 11, p. 171 ss.






