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INTRODUZIONE

Il presente lavoro ha come oggetto gli accordi patrimoniali che 1 privati stipulano
in relazione al matrimonio in fase di crisi o in previsione di essa.

Il primo capitolo ha la funzione di fornire al lettore gli strumenti per una piu ade-
guata comprensione delle tematiche che verranno affrontate successivamente. In-
fatti, dopo aver ripercorso i tratti essenziali dello sviluppo storico del diritto di fa-
miglia italiano, viene presentata una personale ricostruzione al fenomeno della co-
siddetta “privatizzazione del diritto di famiglia” e illustrato il cambio di prospettiva
ritenuto necessario per una corretta interpretazione della fisiologia e della patologia
delle relazioni affettive.

La conclusione del capitolo uno ¢ dedicata al metodo: si € scelto di analizzare le
relazioni contrattuali tra coniugi (e nubendi) attraverso una (ragionata) applicazione
dell’ Analisi Economica del Diritto. L’incontro tra la scienza economica e quella
giuridica fara subito emergere 1’istanza di una necessaria revisione della disciplina
contrattuale, in chiave interpretativa ancor prima che positiva. Si fara cosi cono-
scenza con la teoria dei contratti relazionali (TCR) la quale, assieme all’analisi eco-
nomica, costituira il filo rosso di tutto il lavoro e coadiuvera sia il momento di ana-
lisi e critica della situazione esistente (pars destruens) sia la fase successiva propo-
sitiva (pars costruens).

A questo punto il lavoro si suddividera in due parti in cui nei successivi due
capitoli verranno presi in rassegna gli accordi patrimonali tra coniugi “in fase di
crisi” e quelli “in vista di una crisi meramente eventuale”.

Nel secondo capitolo, dunque, 1’attenzione del lettore verra posta sugli accordi
in fase di separazione e di divorzio e di quelli a essi “a latere”, ossia stipulati pre-
cedentemente, contestualmente, successivamente ma sottratti alla cognizione
dell’Organo Giudicante. La tematica sara ulteriormente suddivisa tra accordi ine-
renti meramente ai coniugi e quelli inerenti anche alla prole.

La critica all’interpretazione oggi maggioritaria condurra alla necessita di un ri-
pensamento generale che trovera sintesi nelle prime conclusioni formulate alla fine
del capitolo, sempre coadiuvati dalla prospettiva metodologica prescelta e prece-
dentemente illustrata.

Nel terzo capitolo, poi, si prendera in rassegna in chiave critica la dottrina e la
giurisprudenza in materia di “accordi prematrimoniali” svelandone “luci e ombre”.
Ancora una volta, I’analisi economica e la TCR forniranno alcune suggestioni che
dimostreranno come tali accordi non solo potrebbero essere gia considerati validi
nel nostro ordinamento, ma che essi conducono, di fatto, il sistema all’efficienza.

Il quarto capitolo, infine, rappresentera il punto di approdo di tutto il lavoro. In
esso si potranno leggere alcune riflessioni sulle relazioni affettive sia nel loro mo-
mento fisiologico che in quello patologico. Si cerchera di comprendere, inoltre, se
nel nostro ordinamento abbia ancora senso ritenere necessaria una qualche forma
di “presidio” del matrimonio e degli accordi tra i coniugi. La forte spinta verso la
“privatizzazione” delle relazioni affettive, in particolare dei loro aspetti economici,
verra contenuta grazie alla riscoperta dei valori della Costituzione e degli interessi
superiori esistenti, in primis quelli inerenti alla prole.



INTRODUZIONE

Si dira che il sistema vigente gia sarebbe in grado di far fronte alla situazione di
impasse esistente (cosi come rilevata in diversi momenti dello studio) a patto di
poter modificare la prospettiva con cui la questione viene presa in analisi. Tuttavia,
si auspichera I’intervento del legislatore in senso conforme alle soluzioni prospet-
tate innanzi alle questioni problematiche emerse.

Si parlera, quindi, di contratti (pre)matrimoniali nell’unitarietd di una sola
“nuova” categoria, la cui validita sara sottoposta a requisiti “ex ante” che i coniugi
dovrebbero rispettare, cosi come a requisti “ex post” la cui valutazione sara rimessa
al giudice in una complessa ricostruzione fattuale che tenga conto dei diversi ele-
menti relazionali della storia affettiva.

In questo compito, il diritto internazionale privato, comparato e dell’Unione Eu-
ropea forniranno un supporto utile alla costruzione di un modello nonché per pero-
rare la nostra causa.

Nelle conclusioni, infine, si ripercorrera lo spirito del lavoro in modo da poter
assumere un punto di vista pit ampio e in grado di cogliere 1’essenza del lungo
percorso compiuto, nonché inserirlo all’interno della piu recente discussione dottri-
nale con I’auspicio di poter contribuire, in qualche modo, alla ricchezza delle rifles-
sioni esistenti sul tema.

v



CAPITOLO PRIMO

Autonomia privata e diritto di famiglia: i contratti tra co-
niugi alla luce dell’analisi economica del diritto e dellla
teoria dei contratti relazionali

1. Il diritto di famiglia e ’introduzione della Costituzione italiana.

Per comprendere le ragioni profonde dei dibattiti che da sempre animano gli stu-
diosi del diritto di famiglia italiano € necessario partire dal passato!, piu precisa-
mente dal momento della promulgazione del codice di diritto civile avvenuta nel
1942.

L’idea di Stato e di famiglia in esso contenuta puod essere vista come 1’esito
dell’influenza delle dottrine dell’idealismo ottocentesco tedesco. In parte perché su
di esso moltissimi pensatori italiani si erano formati, in parte perché la filosofia
proposta sembrava sostenere 1’ideologia dello Stato cosi come immaginato dal par-
tito fascista.

Anche il modo in cui intendere i rapporti tra i cittadini e le istituzioni aveva subito
tale influsso. Molto comune, ad esempio, era I’idea per cui il vincolo matrimoniale
comportasse un momento di trascendenza dalla dimensione personale-privatistica,
verso la creazione di un’astratta e superiore entita: la famiglia. Questa, infatti, da
un lato era considerata 1’unione concreta di due soggetti in carne e ossa la cui liberta
era subordinata all’etica dello Stato e alle sue leggi; dall’altro era 1’astratta espres-
sione di interessi superiori che potevano giungere financo a giustificarne il mante-
nimento contro la volonta dei coniugi®.

Si comprende, quindi, il perché la famiglia fosse considerata una vera Istituzione

!'Un panorama storico del diritto di famiglia italiano lo si puo leggere in SCALISI, Le stagioni della
famiglia nel diritto dall’Unita d’Italia ad oggi, in Riv. Dir. Civ., 2013, 1043 ss. (parte I) e 1287 ss.
(parte II). Utile per la comprensione di quanto si dira puo essere anche la lettura di CAGGIA, Capire
il diritto di famiglia attraverso le sue fasi, in Riv. Dir. Civ., 2017, 1572 ss. Per quanto concerne
specificamente il rapporto tra diritto di famiglia, societa e relazione e ruolo del diritto C.M.
BIANCA, Diritto civile, 2.1, La famiglia, Milano 2014, 6, per il quale che il diritto di famiglia non
puo essere inteso come una semplice traduzione in termini giuridici del dato sociale ma si prospetta
come uno dei fattori di sollecitazione della realta della famiglia; vedi anche SESTA, Manuale di
diritto di famiglia, Padova 2016, 1 ss.

2 L’idealismo Hegeliano assorbi dunque anche il matrimonio. E in effetti, ripercorrendo il pensiero
del filosofo, si puo dire che lo spirito libero, che ¢ volere della liberta, trovi compiuta realizzazione
solo nello spirito oggettivo. Cio perché la liberta ¢ tale solo nelle istituzioni storiche concrete, dove
il volere del singolo si mescola e si fonde col volere razionale. L’etica si realizza nella famiglia,
nella societa e nello Stato. E nello Stato anzi, inteso come complesso di famiglia e societa, che
quest’ultime trovano sostanza, perché dipendono dalla legge e alla legge si conformano. Tale le-
game, anzi unita, garantirebbe, per il filosofo, la vera liberta, giustizia e uguaglianza. Cfr., HEGEL,
Filosofia del diritto, trad. Novelli, Napoli 1863, 176 ss.

La ricostruzione dell’influenza dell’idealismo sul diritto di famiglia puo essere letta anche in FRO-
SINI, /I diritto di famiglia nella teoria generale del diritto, in 1l Foro Italiano, 100, 1977, 83-90.



Autonomia privata e diritto di famiglia: i contratti tra coniugi alla luce dell’analisi economica del
diritto e dellla teoria dei contratti relazionali

con non velate finalita pubblicistiche, in cui il potere dispositivo dei componenti
era percio ridotto’.

Nella famiglia si realizzava 1’etica (o ideologia) dello Stato. Anzi, nello Stato la
famiglia trovava sostanza, perché dalla legge dipendeva e alla legge si conformava®.
Era necessario, quindi, concepire una struttura ideale di famiglia. Il legislatore del
tempo la individuava in quella costituita da una gerarchia in cui moglie e i figli
erano collocati in una posizione subordinata rispetto alla figura del padre-marito
che ne costituiva, invece, il vertice’.

Cosi concepito il sistema ¢ facile comprendere la ragione per cui i diritti e i doveri
di ogni soggetto fossero strettamente correlati al proprio status e ruolo all’interno
di questa gerarchia®.

L’ideologia appena descritta si € protratta per molti anni anche dopo la caduta del
fascismo. Questo fenomeno ha reso storicamente piu lunga e difficoltosa 1’emanci-
pazione del diritto di famiglia dall’imperativismo statale, con la conseguenza che il
processo di progressiva valorizzazione dell’autonomia privata dei coniugi ha pro-
ceduto a rilento, se lo si paragona invece a quanto accaduto ad altri rami del diritto
privato, come quello delle obbligazioni, in cui si € potuto assistere a una modifica-
zione piu rapida e a un abbattimento piu agevole delle resistenze.

L’opportunita di garantire una maggiore autonomia privata nell’assunzione delle
decisioni endofamiliari era stata un’esigenza gia sentita da alcuni pensatori nel
corso del Ventennio’.

E solo successivamente, perd, pitl precisamente negli anni *50 e ’60, che alcune
timide voci hanno evidenziato la necessita di garantire ai coniugi una maggiore li-
berta nella determinazione degli aspetti patrimoniali e invitato gli interpreti a non
estendere divieti all’agire anche laddove non fossero stati positivamente previsti dal
legislatore®. Tuttavia, anche negli scritti di questi studiosi, emergeva costantemente
I’idea dell’opportunita di contemperare il bisogno di liberta e di autodeterminazione
dei soggetti con le peculiarita del diritto di famiglia e degli interessi pubblici

3 VERDE, Le convenzioni matrimoniali, Torino, 2003, 5. Cfr. anche, SESTA, La famiglia tra fun-
zione sociale e tutele individuali, in Riv. Trim. di Diritto e Proc. Civ., 2017, 2, 567.

Non ¢ un caso che alcuni autori del tempo, come Antonio Cicu sostenevano la tesi per cui il diritto
di famiglia fosse riconducibile, o quantomeno contiguo, al diritto pubblico. Cfr. CICU, /I diritto di
famiglia. Teoria generale, 1914, 145.

4 Secondo Cicu, la famiglia &, come lo Stato, “Un aggregato di formazione naturale e necessaria”.
L’idea dell’autore su famiglia e matrimonio, espressa nel suo testo (CICU, I/ Diritto di famiglia. op.
cit.), puo essere rinvenuta sinteticamente in: FINOCCHIARO, in “Matrimonio”, Comm. Cod. civ. a
cura di Scialoja e Branca, libro I, Zanichelli, 1971, 12 ss.

S NICOLO, Codice civile, in Enc. dir., XII, Milano, 1964, 904.

® Cfr. LAS CASAS, Accordi prematrimoniali, status dei conviventi e contratti di convivenza in una
prospettiva comparatistica, in Contratti, 2013, 10, 913, il quale mette in risalto come il diritto di
famiglia costituisca una resistenza a quell’evoluzione che riguardo il diritto nel passaggio dall’era
premoderna alla modernita vera e propria. Lo status nel diritto di famiglia, infatti, ha costituito per
moltissimo tempo la fonte di ogni diritto e dovere. Al contrario, invece, i principi di liberta e ugua-
glianza hanno portato molto prima a considerare il consenso come elemento fondante ogni obbliga-
zione.

" BARASSI, La famiglia legittima nel nuovo Codice Civile, Milano, 1941, 1 ¢ ss.

8 SANTORO PASSARELLI, L autonomia privata nel diritto di famiglia, in Saggi di diritto civile,
I, Napoli, 1961, 381 ss.



1. II diritto di famiglia e I’introduzione della Costituzione italiana.

sottesi’.

Inoltre, accanto a chi proponeva di emanciparsi dall’idea di “famiglia istituziona-
lizzata”, vi erano molti illustri giuristi che si opponevano con forza a una evoluzione
del diritto di famiglia in un senso ritenuto rivoluzionario e distruttivo per la struttura
sociale. Tra questi Piero Calamandrei, ad esempio, nell'Adunanza Plenaria dell'As-
semblea Costituente, avuta luogo il 17 aprile 1947, sosteneva che "... sotto 'aspetto
giuridico, il nostro diritto vigente - che nessuno, per ora, che io sappia, vuole cam-
biare - non ¢ basato sull'uguaglianza giuridica dei coniugi: perché il capo della fa-
miglia ¢ il marito, ¢ lui che da il cognome alla moglie ed ai figli, ¢ lui che stabilisce
il domicilio della famiglia, e la moglie ¢ obbligata a seguire il marito, e non vice-
versa. E questa diseguaglianza giuridica dei coniugi nella famiglia ¢ una esigenza
di quella unita della famiglia, di questa societa, che, per poter vivere, ha bisogno di
essere rappresentata e diretta da una sola persona. Si potrebbe cambiare questo si-
stema: e stabilire che capo della famiglia sia la moglie, che essa dia il cognome ai
figli e stabilisca il domicilio, e che il marito sia obbligato a seguire la moglie; e che
ad essa spetti la patria potesta sui figli. Sarebbe un altro sistema. Ma tra questi due
sistemi bisogna scegliere: uno intermedio, che dia a tutt'e due i coniugi la assoluta
parita giuridica, non esiste!?".

Certamente, in questo lungo processo appena accennato, la Costituzione italiana
del 1948 ha fornito un considerevole impulso. Nonostante i principi in essa conte-
nuti siano stati recepiti dal legislatore in maniera molto graduale, i concetti di ugua-
glianza, solidarieta, parita di diritti e doveri tra i coniugi si sono progressivamente
instillati nelle menti di pensatori ed entrati nelle aule di tribunale e nei libri prima
ancora di diffondersi tra la societa civile.

La Costituzione ha accompagnato 1’evoluzione della societa italiana postbellica
indicando due traiettorie complementari: da una parte la valorizzazione della per-
sona in sé e per sé considerata'!, dall’altra tutelando ’unione'? in cui interessi indi-
viduali e della famiglia vanno contemperati.

All’interno di questo nuovo ordinamento costituzionale, alcune disposizioni del
codice civile del 1942 manifestavano tutta la loro disarmonia. E il caso, ad esempio,

% Sulla funzione sociale della famiglia e sull’evoluzione di tale concetto si veda MARELLA-MA-
RINI, Di cosa parliamo quando parliamo di famiglia. Le relazioni familiari nella globalizzazione
del diritto, Roma-Bari, 2014, 41 ss.; ZATTI, Tradizione e innovazione nel diritto di famiglia, in
Zatti (diretto da), Trattato di diritto di famiglia, 1, in Ferrando-Fortino-Ruscello (a cura di), Famiglia
e matrimonio 2, Milano, 2011, nota 1, 22 ss.

10 CALAMANDREI, Assemblea Costituente, Progetto di Costituzione della Repubblica Italiana,
Seduta pomeridiana di giovedi 17 aprile 1947, 2981 ss.

' 1] primo indirizzo si considera essere espressione dell’art. 2 Cost., che riconosce ¢ promana da
tutte le formazioni sociali. Tra queste, la famiglia, rappresenta il perno per eccellenza dello sviluppo
della personalita del soggetto. Si veda RESCIGNO, L individuo e la comunita familiare, Persona e
comunita, Padova, 1988, 231 ss. In particolar modo, a pagina 237 ¢ possibile leggere che “nel quadro
di una societa pluralista I’ordinamento rimette ai gruppi medesimi il regolamento della vita interna
e la scelta dei fini da perseguire, e riduce o attenua, quando non rinuncia a qualsiasi pretesa di inter-
loquire”.

12 Dal punto di vista dell’unione “famiglia”, invece, ’art. 29 Cost. ha riconosciuto 1’uguaglianza
morale e giuridica dei coniugi, pur sempre rimanendo all’interno dell’alveo dell’unita familiare. Cfr.
anche BESSONE, Rapporti etico sociali, in Branca (diretto da), Commentario alla Costituzione,
Bologna-Roma, 1976, 18 ss.
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degli artt. 144 e 151 c.c. aventi a oggetto la potesta maritale e la separazione per
inosservanza dei doveri nascenti dal matrimonio. Essi prevedevano che “il marito
¢ il capo della famiglia; la moglie segue la condizione civile di lui, ne assume il
cognome ed ¢ obbligata ad accompagnarlo dovunque egli crede opportuno di fissare
la sua residenza” e che “non ¢ ammessa l'azione di separazione per adulterio del
marito, se non quando concorrono circostanze tali che il fatto costituisca un'ingiuria
grave per la moglie”.

La Corte Costituzionale, tuttavia, nelle fasi iniziali del suo operato ha mantenuto
un atteggiamento cauto nell’adattamento delle norme di diritto di famiglia presenti
nel codice civile ai nuovi principi espressi dalla Costituzione. In questo senso, ad
esempio, deve essere letta la sentenza del 28 novembre 1961 n. 64 in cui era stata
sottoposta alla sua analisi un articolo manifestamente in contrasto con 1’art. 29 Cost.
Si trattava dell’art. 559 c.p.!® che prevedeva la pena alla reclusione solo per 1’adul-
terio commesso dalla moglie. I giudici costituzionali in tal occasione hanno soste-
nuto che “(...) I'ordinamento giuridico positivo non puo del tutto prescindere (...)
dalle valutazioni che si affermano nella vita sociale. Ora, che la moglie conceda i
suoi amplessi ad un estraneo ¢ apparso al legislatore, in base (...) alla prevalente
opinione, offesa piu grave che non quella derivante dalla isolata infedelta del marito
(...). Il principio della eguaglianza tra coniugi (...) non perde di contenuto a causa
delle limitazioni che la legge pud apportarvi, se queste, come ¢ prescritto, siano
mantenute nell'ambito della garanzia della unita familiare”.

La probabile consapevolezza di se stessa e del suo compito hanno portato tuttavia
la Corte Costituzionale a comprendere ben prima del legislatore che i principi del
nuovo ordinamento costituzionale italiano non sarebbero dovuti rimanere sola-
mente sulla carta. Cosi, restando in materia di adulterio, la Corte, sebbene solo dopo
vent’anni dall’avvento della Costituzione, ¢ giunta a sostenere che: “alla stregua
dell'attuale realta sociale, la discriminazione, lungi dall'essere utile, ¢ di grave no-
cumento alla concordia ed alla unita della famiglia. La legge, non attribuendo rile-
vanza all'adulterio del marito e punendo invece quello della moglie, pone in stato
di inferiorita quest’ultima, la quale viene lesa nella sua dignita, ¢ costretta a sop-
portare 1’infedelta e 1'ingiuria, e non ha alcuna tutela in sede penale. Per l'unita fa-
miliare costituisce indubbiamente un pericolo 'adulterio del marito e della moglie,
ma, quando la legge faccia un differente trattamento, questo pericolo assume pro-
porzioni piu gravi, sia per i riflessi sul comportamento di entrambi i coniugi, sia per
le conseguenze psicologiche sui soggetti. La Corte ritiene pertanto che la discrimi-
nazione sancita dal primo comma dell’art.559 c.p. non garantisca I’unita familiare,
ma sia piu che altro un privilegio assicurato al marito: e, come tutti i privilegi, violi
il principio di parita.”!*

L’esempio dell’adulterio ¢ utile per comprendere quali sono stati i primi passi
mossi dal processo di espansione del riconoscimento di una maggiore autonomia

13 L art. 559 c.p. prima della dichiarazione di illegittimita costituzionale avvenuta con le sentenze
del 19 dicembre 1968, n. 126 e del 3 dicembre 1969, n. 147 disponeva che: “La moglie adultera ¢
punita con la reclusione fino a un anno. Con la stessa pena ¢ punito il correo dell'adultera. La pena
¢ della reclusione fino a due anni nel caso di relazione adulterina. I1 delitto ¢ punibile a querela del
marito.”

14 Corte Cost. 19 dicembre 1968 n. 126, in Giurcost.org.
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privata dei coniugi nella determinazione delle reciproche questioni economiche.
Ci0 perché non ¢ possibile parlare di autonomia privata in materia patrimoniale se
prima non si ammette la presenza di due soggetti considerati, almeno in linea di
principio, uguali e posti su di un piano di parita.

In questo senso, la distruzione del sistema gerarchico nei rapporti familiari ha
rappresentato il primo e fondamentale elemento per poter disquisire attorno alle
questioni che devono essere considerate “aspetti privati” della relazione coniugale,
e quindi non sottoposte all’egemonia di un soggetto esterno come lo stato.

In primo luogo si parta dall’assunto per cui ogni relazione coniugale si compone
da una parte di aspetti relazioni e personali, dall’altra di quelli patrimoniali. Essen-
zialmente di quest’ultimi il presente lavoro si occupa.

Per il nesso indissolubile che si costituisce nel matrimonio tra due persone chia-
mate a vivere congiuntamente una medesima sorte di spirito e materia, gli aspetti
economici della famiglia sono da sempre stati letti e intesi alla luce degli stessi
principi ispiratori delle norme in materia di rapporti personali.

La gerarchia delle relazioni affettive e il potere decisionale nella vita di ogni
giorno erano, infatti, lo specchio di un parallelo diritto-dovere del marito di prov-
vedere al mantenimento del proprio nucleo familiare, attraverso le sue insindacabili
decisioni di destinare le sostanze prodotte secondo la sua direzione nel modo rite-
nuto piu opportuno per il bene della famiglia.

Si comprende facilmente, quindi, la ragione per cui i rapporti patrimoniali esi-
stenti tra i diversi sessi non potessero di certo dirsi paritari. Piu in generale la donna
transitava dallo status di figlia a quello di moglie passando dall’assoggettamento
del potere decisionale del padre a quello del marito. Questa conformazione dei rap-
porti sociali era pacificamente accettata perché congeniale ai valori sociali e la tu-
tela della famiglia quale supremo interesse.

Non deve, quindi, destare stupore la lettura degli articoli del codice civile alla sua
prima emanazione. In particolare, 1’art. 145 c.c. rappresentava un chiaro esempio
di quanto si ¢ cercato qui di dire: “il marito ha il dovere di proteggere la moglie, di
tenerla presso di sé e di somministrarle tutto cio che ¢ necessario ai bisogni della
vita in proporzione delle sue sostanze. La moglie deve contribuire al mantenimento
del marito, se questi non ha mezzi sufficienti”.

Anche questo sistema di costruzione dei rapporti patrimoniali tra i coniugi ha su-
bito una modificazione progressiva, seppur sempre molto lenta.

Inizialmente era davvero difficile pensare di inquadrare i rapporti economici tra i
coniugi come contratti. In primo luogo perché da una parte mancavano oggetti
contrattualizzabili, dall’altra perché mancavano gli istituti che prevedessero 1’eser-
cizio del potere contrattuale. Piu in generale, tuttavia, tutto questo non era sentito
come necessario perché qualsiasi accordo sugli aspetti patrimoniali tra marito € mo-
glie, anche una volta riconosciuta la loro parita sostanziale dalla Costituzione, era
inteso come un qualcosa di non assoggettabile alla materia contrattuale perché altro
e oltre I’aspetto patrimoniale. In altre parole, 1’idea era che qualsiasi decisione, an-
che patrimoniale, avesse una ragione e una funzione che andava ben oltre gli aspetti
economici, i quali ne costituivano solo il mezzo per il raggiungimento di un obiet-
tivo pit importante, ossia la sussistenza del nucleo familiare.

Cosi, mentre il diritto delle obbligazioni, dal dopo guerra ai giorni nostri, ha
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conosciuto una graduale ma progressiva evoluzione volta all’incremento dell’auto-
nomia privata, al pari dello sviluppo industriale e sociale del Paese e ai nuovi indi-
rizzi di politica economica domestica ed europea, il diritto di famiglia manifestava
una condizione di immobilismo. Per rappresentare questa situazione non ci sono
parole migliori di quelle di Jemolo secondo cui “la famiglia ¢ un’isola che il mare
del diritto puo solo lambire!>”.

Eppure non sono mancati coloro che hanno cercato di ritagliare alcune forme di
autonomia privata nel rapporto infraconiugale. Ne ¢ un esempio Santoro Passarelli
il quale, pur rifiutando di parlare di contratto anche laddove i rapporti fossero di
natura patrimoniale, sosteneva, per la loro peculiarita, I’appartenenza di tutti gli atti
compiuti dai coniugi alla piu grande categoria del “negozio giuridico familiare!'®”.

Ma I’idea per cui i rapporti tra coniugi non potessero mai essere oggetto di con-
tratto era un pensiero che per molti costituiva un importante postulato. Come soste-
nuto da Cicu per tutta la sua vita, gli interessi pubblici sottesi al matrimonio erano
da considerarsi assolutamente incompatibili con qualsiasi principio o categoria con-
trattuale!'”. A proposito di ci0, il legislatore del 1942 aveva avuto modo di esprimere
il proprio pensiero nella Relazione ministeriale sul testo definitivo del codice civile,
ritenendo applicabili con le dovute cautele ratio materiae 1 principi contrattuali ai
negozi giuridici familiari. Piu precisamente era stato rilevato che: “(...) resta fuori
dalla diretta disciplina del titolo secondo del libro delle obbligazioni una categoria
imponente di negozi giuridici il cui contenuto non puo valutarsi economicamente,
come, ad esempio, i negozi di diritto famigliare: questi non sono sostanzialmente
omogenei rispetto agli altri che hanno un oggetto patrimoniale, e quindi anche la
loro disciplina deve essere in gran parte diversa. Per tali rapporti si fara capo alle
regole concernenti i contratti nei limiti in cui cio risulti possibile; e infatti, le norme
stabilite per i contratti hanno una portata espansiva, come si desume dalla disposi-
zione dell’art. 1324, che porgera sicuramente alla dottrina lo strumento e lo spunto
legislativo per una compiuta elaborazione scientifica del negozio giuridico. Analo-
gamente la disciplina sostanziale del contratto si estende agli accordi salvo per cio
che concerne le particolarita che questi presentano (ad esempio nella formazione e
negli effetti)!®”.

Nella sua relazione, tuttavia, il legislatore sembra far riferimento ai negozi giuri-
dici familiari di tipo personale e non tanto a quelli patrimoniali.

In sintesi ¢ possibile sostenere che la ragione dell’ostilita con cui si € storicamente
guardato alla contrattualizzazione dei rapporti patrimoniali tra i coniugi deve la sua
origine a diversi fattori: in primo luogo al modo di intendere la famiglia e il rapporto
tra uomo e donna, con tutte le difficolta in tema di emancipazione dal passato e
insensibilita del legislatore ai nuovi sentire sociali; in secondo luogo per la costante
sovrapposizione, o comunque collegamento inscindibile, tra aspetti personali e
aspetti patrimoniali; in terzo luogo per 1’assenza di istituti che richiedessero dav-
vero 1’uso dello strumento contrattuale, almeno fino al momento dell’introduzione
della separazione e del divorzio.

15 JEMOLO, La famiglia e il diritto, in Ann. Sen. Giur., Universita di Catania, 1948, 111
16 SANTORO PASSARELLI, L autonomia privata nel diritto di famiglia, op. cit., 381 ss.
17 Ex multis cfr. CICU, 1l Diritto di famiglia, op. cit., 1914.

18 Relazione ministeriale sul testo definitivo del codice civile, punto 602.
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Si ritiene, infatti, che sia stata la prefigurazione della crisi matrimoniale a rappre-
sentare un momento di fondamentale importanza per lo sviluppo delle relazioni
contrattuali tra marito e moglie. Questo concetto va subito chiarito. La necessita
dello strumento contrattuale per disciplinare gli aspetti economici dei coniugi non
godeva di rilevanza allorché il matrimonio era concepito come indissolubile, dove
il marito era chiamato a prendere ogni decisione, anche economica, per mantenere
tutta la famiglia. L’accordo tra i coniugi, specie dopo 1’introduzione della Costitu-
zione, risultava quindi essere un qualcosa di meramente personale, in quanto i co-
niugi erano chiamati a definire 1’indirizzo della vita comune di tutti i membri della
famiglia. L’accordarsi su aspetti patrimoniali, in altre parole, non aveva alcun
senso. Anche un eventuale accordo su un ipotetico guantum da dedicare alle spese
della moglie, ad esempio, sarebbe pur sempre rientrato nella determinazione patti-
zia di aspetti personali, sempre legati all’indirizzo della vita comune familiare.

Ancora una volta si nota la sovrapposizione tra dimensione patrimoniale e dimen-
sione personale nel diritto di famiglia.

La vera novita viene introdotta dalla crisi, che cambia radicalmente le regole del
gioco e il modo di pensare dei giocatori. La previsione della crisi, inoltre, non ¢
altro che il risultato dell’evoluzione del sentimento sociale cosi come recepito dalla
Costituzione. Infatti, come si ricava dalla lettura dell’art. 29 Cost., la nostra Carta
Costituzionale introduce un principio di valorizzazione del sé accanto a quello della
famiglia. Marito e moglie acquistano valore e importanza in quanto singoli esseri
umani prima ancora che componenti di un medesimo nucleo familiare. Con la Co-
stituzione italiana si introduce il concetto di “Io” e lo si pone accanto al “Noi”. Se
questo ¢ vero, allora si deve ammettere che 1’Io possa non volere piu, o non essere
piu in grado di tollerare, il “Noi” tanto da dovere, o volere, separare o sciogliere
questo vincolo.

Da questo punto di vista, la prospettiva dell’introduzione degli istituti della sepa-
razione e del divorzio ci sembra potesse gia intuirsi dal modo in cui il nuovo assetto
costituzionale italiano era stato costruito. Sorprende, dunque, non tanto 1’introdu-
zione del divorzio, quanto la tardivita con cui cid ¢ avvenuto. Questioni, tuttavia,
da riconnettere piu agli aspetti religiosi e politici piuttosto che a quelli sociali.

Si diceva, quindi, che ¢ la crisi a far scaturire per la prima volta il bisogno di
servirsi di uno strumento come il contratto nei rapporti tra marito e moglie.

Se un rapporto ammette la crisi, la conflittualita e lo scioglimento, allora si pone
la necessita di avere uno strumento di risoluzione delle controversie o di anticipa-
zione delle stesse!®. 1l contratto €, quindi, uno strumento moderno del diritto di fa-
miglia.

Perché ¢ altresi necessario separare gli aspetti personali da quelli patrimoniali?
Perché il patrimonio ¢ 1’unica cosa che rimane quando 1’unione viene sciolta defi-
nitivamente. Diventa allora un interesse meritevole di tutela quello di dare alle parti
la possibilita di disciplinare gli aspetti economici della propria relazione.

Che il contratto possa essere utilizzato per risolvere o prevenire conflitti personali

19 A proposito del contratto e degli istituti della crisi del matrimonio (separazione, divorzio), si veda
RESCIGNO, 1! diritto di famiglia a un ventennio dalla riforma, in Riv. Dir. Civ., 1998, 1, 112, se-
condo cui I’uso del termine contratto puo ritenersi “congruo e conveniente, per situazioni in cui si
regolano rapporti di carattere patrimoniale, per modificarli o estinguerli o costituirli”.
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¢ una questione aperta e di cui non ci si occuperera. Anzi, poiché la sovrapposizione
degli aspetti patrimoniali e personali della relazione si ¢ dimostrata essere un ele-
mento di confusione e di contrasto all’uso dello strumento contrattuale nella rego-
lamentazione dei rapporti patrimoniali tra i coniugi, si vuole ribadire qui la neces-
sita di tenere ben distinti 1 due piani, alla luce di una sensibilita sociale certamente
diversa da quella dell’Italia dell’*800 e, in parte, anche da quella del ‘900.

2. Gli anni Settanta del Novecento.

Il principio costituzionale di parita tra i coniugi, come detto, ha impiegato anni
prima di entrare davvero nella mente degli studiosi e nelle aule dei tribunali.

Sebbene possa sembrare controintuivo, oltre a consentire lo scollamento dell’in-
scindibilita degli aspetti patrimoniali e personali, la “legalizzazione della crisi” ha
coadiuvato il processo di collocazione dei coniugi su di un medesimo piano. Lo
scardinamento dell’indissolubilita del matrimonio avvenuto con la legge del 1° di-
cembre 1970 n. 898, infatti, ha comportato una modificazione della concezione dei
rapporti familiari e, per alcuni, ha rappresentato il punto d’avvio di un lungo pro-
cesso di “privatizzazione dell’istituto matrimoniale??”. La separazione e il divorzio,
infatti, hanno creato un nuovo luogo della contrattazione tra coniugi prima non im-
maginabile.

In effetti, le procedure consensuali di separazione e di scioglimento (o di cessa-
zione degli effetti civili) del matrimonio richiedono alle parti in causa di cercare un
accordo non solo (e non soprattutto) sugli aspetti personali, ma su quelli patrimo-
niali. L’assegno di mantenimento e quello divorzile rappresentano il primo e piu
importante esempio di cio.

In questo senso, ¢ facile comprendere la portata innovativa di quella che si ¢ chia-
mata “legalizzazione della crisi”. Per la prima volta, infatti, i coniugi, ma ancor piu
gli operatori del diritto, si sono trovati dinnanzi a un campo inesplorato fino a poco
prima: la questione, e le relative criticita, dell’applicabilita o meno di concetti fa-
centi parte della dimensione contrattuale all’interno del diritto di famiglia.

Con ci0 non si vuole sostenere che prima di questo evento mancassero i contratti
tra marito e moglie, ma che, escluso il caso delle convenzioni matrimoniali, si trat-
tava di ipotesi di contratti che ben potevano sussistere tra qualsiasi soggetto privato.
Con la L. 898/1970, invece, ¢ stata ammessa la possibilita che due soggetti proprio
per il fatto di essere dotati dello status di marito e moglie possano regolare pattizia-
mente alcuni aspetti patrimoniali nel momento del termine della loro relazione co-
niugale.

Negli anni successivi perd, molti studiosi si sono rifiutati categoricamente di par-
lare di contratti, preferendo 1’utilizzo del termine di “negozi”. La difficolta, che in
una parte della dottrina sussiste tutt’oggi, si fondava proprio sul presupposto che
gli accordi in materia familiare non possono mai avere natura puramente patrimo-
niale, poiché coinvolgono in maniera pit 0 meno pregnante anche elementi di tipo
personale.

20«1 processo di privatizzazione dell’istituto matrimoniale ha avuto avvio con I’introduzione del
divorzio”. Cosi MENGONI, Nuovi orientamenti sul matrimonio civile, in Jus, 1980, 106 ss.
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Ci0, pero, non ci sembra condivisibile. Ci pare, infatti, che questo sia solamente
un atteggiamento di preclusione mentale piuttosto che un assunto giuridico. L’ac-
cordo con cui (specie in fase di crisi) due coniugi costituiscono, regolano o estin-
guono un rapporto giuridico patrimoniale non puo che essere qualificato come un
contratto ex art. 1321 c.c.

E stato notato che negli anni *70 la Corte Costituzionale, chiamata a pronunciarsi
sulla compatibilita di alcune norme del codice del 1942 con i “nuovi” principi co-
stituzionali di parita e uguaglianza dei i coniugi, abbia proposto velatamente una
visione per cui tutte le attivita negoziali dei coniugi avrebbero alla base il requisito
dell’affettivita’!. Secondo tale dottrina sarebbe stata proprio questa una delle ra-
gioni per cui anche negli anni successivi numerosi giudici di merito e di legittimita
hanno continuato a cercare di far emergere gli aspetti personali-sentimentali sottesi
a ogni operazione economica tra marito e moglie anche laddove si trattasse di ac-
cordi a mero contenuto patrimoniale.

Secondo una diversa posizione, invece, ¢ possibile ritenere che il modo di argo-
mentare della Corte Costituzionale degli anni *70 fosse strumentale al raggiungi-
mento del suo obiettivo: I’espunzione delle norme del codice civile incompatibili
con i1 nuovi principi di uguaglianza materiale e morale dei coniugi cosi come
espressi dalla Costituzione. Nel compiere questo sforzo, i giudici della Corte Costi-
tuzionale hanno cercato di far emergere tutte le incongruenze storiche e sociali del
sistema legislativo in essere ponendo in risalto le caratteristiche di una societa pro-
fondamente diversa da quella del legislatore prebellico. Una di queste caratteristi-
che era proprio quella di essere in presenza di persone sempre pitt autonome da un
punto di vista patrimoniale e intellettuale, maggiormente libere di scegliersi come
coniugi e consapevoli del ruolo da assumere all’interno della famiglia. Una famiglia
basata sull’affetto e sull’amore. Per tale ragione, le operazioni negoziali patrimo-
niali tra marito e moglie sono state interpretate come funzionali all’interesse della
famiglia e in relazione dell’affetto nutrito reciprocamente da ogni coniuge. Cio tut-
tavia, lungi dall’essere inteso quale elemento fondante degli accordi patrimoniali
tra coniugi, era parte della ricostruzione dello spirito sociale esistente in Italia in
quegli anni.

Per comprendere quanto detto finora, appare utile analizzare due importanti sen-
tenze della Corte Costituzionale: la sentenza del 21 giugno 1973, n. 91 e la sentenza
del 16 dicembre 1970, n. 188.

In quest’ultima sentenza i giudici hanno dichiarato 1’incostituzionalita dell’art.
164 c.c. che vietava ai terzi la prova della simulazione delle convenzioni matrimo-
niali. La sentenza merita di essere citata in quanto esempio di come le fattispecie
contrattuali contenute nel codice civile inerenti agli aspetti patrimoniali delle rela-
zioni coniugali siano state oggetto di attenzione da parte della Corte Costituzionale,
la quale ha manifestato 1’idea per cui non possano essere previste deroghe all’ap-
plicazione delle regole generali dei contratti solo perché 1’accordo coinvolge due
coniugi. Come ¢ stato rilevato dalla Corte, un diverso trattamento determinerebbe

2L Si veda, per esempio, OBERTO, Gli accordi patrimoniali tra i coniugi in sede di separazione o
divorzio tra contratto e giurisdizione: il caso delle intese traslative, in www.giacomooberto.it, 5 ss.;
SACCO, Regime patrimoniale e convenzioni, in Carraro, Oppo e Trabucchi (a cura di), Commenta-
rio alla riforma del diritto di famiglia, 1, 1, Padova, 1977, 334.
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un’evidente disparita nei confronti dei terzi “in relazione a situazioni sostanzial-
mente omogenee o facilmente assimilabili. Tali, infatti, sono quelle in cui si trovano
1 terzi qualora siano pregiudicati nei loro interessi da contratti in genere o da con-
venzioni matrimoniali in particolare, che le parti abbiano posto in essere simulata-
mente: in entrambi i casi il pregiudizio deriva da atti di autonomia privata e appare
astrattamente meritevole di tutela l'interesse all'accertamento della realta dei rispet-
tivi rapporti contrattuali”.

Interrogandosi sull’esistenza di una giustificazione razionale alla deroga prevista
dall’articolo 164 c.c., la Corte ¢ approdata alla conclusione che appare illogico e
arbitrario che il terzo, mentre pud eccepire la simulazione di un qualsiasi contratto,
non lo possa fare allorquando si tratti di una convenzione matrimoniale, soprattutto
in considerazione del fatto che gli autori della simulazione, invece, possono avva-
lersene.

La seconda sentenza citata, invece, ha a oggetto il divieto di donazioni tra coniugi
previsto dall’art. 781 c.c., il quale ¢ stato dichiarato incostituzionale perché in con-
trasto con ’art. 3 Cost. 11 Giudice Costituzionale, infatti, ha rilevato che la norma
in questione fosse un retaggio storico, frutto di una tradizione che risaliva ai tempi
del diritto romano. La ratio di tale divieto era dovuto a diversi timori, quali “il ti-
more che un coniuge possa essere spogliato dall'altro per amore; timore che le do-
nazioni possano distogliere i genitori dall'allevamento della prole; timore che il vin-
colo coniugale possa essere indebolito per il fatto che il coniuge avente la possibilita
non effettui donazioni all'altro; timore che la reputazione dei coniugi possa essere
compromessa in quanto l'unione appaia basata su un prezzo; timore che il coniuge
piu abbiente possa essere impoverito a favore del coniuge meno abbiente”. A pro-
posito di questi timori, la Corte ha sostenuto che 1’infondatezza e 1’irragionevolezza
dei tentativi compiuti da molti giuristi (fin dall’epoca medioevale) per sostenere la
necessita del divieto di donazioni tra coniugi siano particolarmente evidenti ““so-
prattutto se siffatte giustificazioni si vogliono invocare rispetto al matrimonio mo-
derno”.?

Molte sono state le ragioni che hanno condotto alla dichiarazione di incostituzio-
nalita del divieto di donazione tra coniugi. Tra queste, in particolare, rileva I’irra-
gionevolezza del “ritenere che una donazione possa turbare la relazione coniugale

22 Senza voler anticipare quanto si avra modo di dire nel proseguo del presente lavoro, ci sembra
che molti di questi timori si presentino anche nella dottrina e giurisprudenza contemporanea che,
pur in assenza di norme di senso contrario, cercano nell’ordinamento ogni appiglio normativo pos-
sibile pur di limitare la possibilita dei coniugi di decidere liberamente le questioni patrimoniali re-
ciproche, in particolar modo in funzione o a seguito della crisi. Tale atteggiamento nasconde, il piu
delle volte, una preferenza ideologica piuttosto che un’aderenza al dato normativo. Sono paure e
timori che a quasi cinquant’anni dalla pronuncia della sentenza in analisi non sono ancora stati su-
perati, nonostante il diritto di famiglia si sia ulteriormente evoluto prendendo una strada tesa alla
valorizzazione delle scelte personali e dell’accordo dei coniugi. Di qui I’idea per cui il problema che
si sta vivendo non sia dato dall’assenza di strumenti normativi che, volendolo davvero, potrebbero
trovare applicazione in via interpretativa, bensi dal desiderio di preservare quanto piu possibile lo
status quo al fine di garantire una protezione minima ai coniugi, secondo un indirizzo ritenuto a
priori maggiormente opportuno. Si ritiene, in conclusione, che se questi timori fossero rimossi dalle
menti di chi osteggia una maggior autonomia patrimoniale dei coniugi, anche costoro ammettereb-
bero le soluzioni a cui ora si oppongono. Il punto, dunque, diventa quello di capire quali strumenti
potrebbero essere idonei per questo fine.
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piu che un qualsiasi altro rapporto patrimoniale”, in tal modo ponendo ancora una
volta su di uno stesso piano tutti i contratti stipulati tra coniugi; o quella per cui “la
limitazione dell'attivita negoziale imposta nei loro reciproci confronti ai coniugi
legittimi solo perché hanno tale qualita giuridica ¢ priva di ogni valida giustifica-
zione.”

Il Giudice Costituzionale, inoltre, ha sottolineato che la giustificazione del man-
tenimento dell’art. 781 c.c. nel codice del 1942 (nonostante la sua permanenza
nell’ordinamento fosse criticata diffusamente dalla quasi totalita degli operatori e
studiosi del diritto) era stata 1’idea per cui il trasferimento dei beni da un coniuge
all'altro potesse turbare il regime delle loro relazioni, il quale deve fondarsi sul re-
ciproco affetto e non su egoistici calcoli utilitari.

Una tale affermazione, tuttavia, manifesta un’intrinseca irragionevolezza, specie
se letta negli anni in cui si vive. Irragionevole per almeno tre ragioni: in primo luogo
per la tendenza, ancora una volta, a voler sovrapporre il “mondo degli affetti e delle
relazioni personali” a quello “degli aspetti economico-patrimoniali” che ben pos-
sono viaggiare su binari separati o della cui sovrapposizione, perlomeno, il diritto
non dovrebbe occuparsi. Quando marito e moglie si accordano per definire un
aspetto patrimoniale loro riguardante, per il diritto dovrebbe essere rilevante sola-
mente la causa sottostante a tale contratto. Voler considerare gli annessi e connessi
aspetti personali-affettivi significa dare rilevanza ai motivi, di cui invece il diritto,
salvo le rare e conosciute ipotesi, si disinteressa.

Quanto al secondo motivo di irragionevolezza, non esiste alcuna norma nel nostro
ordinamento che sostenga che il matrimonio sia basato sull’amore e 1’affetto o che,
comunque, imponga ai nubendi di non eseguire calcoli economici e utilitaristici nel
momento della stipula del vincolo coniugale o di quello della sua dissoluzione.
Cosi, ad esempio e in relazione a quanto appena detto, non puo dichiararsi nullo un
matrimonio celebrato tra un giovane e un’anziana ricca signora solo al fine di dive-
nirne erede un giorno; né puo opinarsi la validita di un divorzio concordato solo per
ottenere dei vantaggi fiscali. Il nostro ordinamento, infatti, da una parte si disinte-
ressa delle ragioni per cui i soggetti si sposano, dall’altra gli operatori del diritto di
fatto non danno rilievo e non si interrogano sulla veridicita delle ragioni per cui ¢
“venuta meno ’affectio coniugalis” quando i coniugi chiedono la separazione per-
sonale.

Il terzo motivo di irragionevolezza ce lo consegna direttamente la Corte, per la
quale: “a base del divieto di cui all'articolo 781 del codice civile vi ¢ la presunzione
assoluta che il matrimonio legittimo crei fra i coniugi uno stato reciproco di inegua-
glianza e di inferiorita per cui I'uno possa sempre essere circuito o costretto dall'al-
tro a spogliarsi a favore di questo dei suoi beni, presunzione questa incompatibile
con il disposto dell'art. 29, capoverso, della Costituzione che ordina il matrimonio
sull'uguaglianza morale e giuridica dei coniugi e con la stessa concezione giuridica
del matrimonio”.

La Corte, infine, ha sostenuto 1’evidenza del contrasto dell’art. 781 c.c. con I’art.
3 della Costituzione. La norma denunziata, infatti, violava il principio di ugua-
glianza fra cittadini in quanto conduceva alla conclusione che lo status di “soggetto
coniugato” con una data persona costituisse un elemento discriminatorio rispetto
alla capacita del non coniugato o del coniugato con altra persona di donare e di
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ricevere per donazione. La disposizione, intesa come limite alla capacita contrat-
tuale dei cittadini coniugati nei loro reciproci confronti, riducendo la liberta della
loro iniziativa economica garantita dall'art. 41 della Costituzione, non trovava nem-
meno alcuna ragionevole giustificazione in motivi che attenessero all'utilita sociale
o alla sicurezza, alla liberta e alla dignita umana o che comunque potessero identi-
ficarsi con i principi e i valori tutelati dalla Costituzione o che questa si propone di
attuare.

Il pregio delle due sentenze qui analizzate, dunque, ¢ quello di aver compiuto un
ritratto della nuova societa italiana e della necessaria revisione del diritto di famiglia
alla luce di principi costituzionali mai tradotti realmente in norme giuridiche fino a
quel momento.

11 legislatore dell’epoca, accortosi di essere innanzi a una societa profondamente
diversa da quella prebellica, ha deciso di intervenire nel 1975 mediante un’opera di
profonda modificazione e modernizzazione delle norme del codice di diritto privato
in materia di famiglia. Si tratta della nota legge del 19 maggio 1975, n. 151.

La portata innovativa della summenzionata legge ¢ stata a tal punto rilevante che
la dottrina moderna suole individuare in essa il primo vero momento di quella che
¢ stata definita “privatizzazione del diritto di famiglia?*”. Con questa dicitura si &
soliti riferirsi a quel processo iniziato diversi decenni fa, e per alcuni ancora non
compiuto, teso alla progressiva sottrazione del diritto di famiglia da quell’istituzio-
nalismo di cui si ha gia avuto modo di parlare, a fronte di un graduale incremento
dell’autonomia privata dei coniugi, ai quali ¢ stata riconosciuta una crescente pos-
sibilita di determinazione autonoma delle vicende familiari e una valorizzazione del
loro accordo nelle decisioni da assumere in funzione dell’interesse della famiglia®*.

La Riforma del diritto di famiglia, in parte recependo i principi espressi dalla Co-
stituzione agli articoli 2, 3, 29 e 30?°, ha effettivamente posto le basi per la costru-
zione di un nuovo modello di relazione tra marito e moglie, valorizzando il loro
essere soggetti individuali con certi diritti e doveri, ma allo stesso tempo bilan-
ciando le personali esigenze con quelle del comune progetto familiare, informato
su alcuni importanti principi come quello di assistenza e solidarieta?®. L’autonomia

B ZATTI, Tradizione e innovazione nel diritto di famiglia, op. cit., 3 ss.

24 Cfr. RODOTA, La riforma del diritto di famiglia alla prova, in Pol. dir., 1975, 661 ss.; SCALISI,
La “famiglia” e le “famiglie”, in La riforma del diritto di famiglia dieci anni dopo, in Atti del
Convegno di Verona, Padova, 1986, 270 ss.; SESTA, Privato e pubblico nei progetti di legge in
materia familiare, in Studi in onore di Rescigno, Milano, 1998, 11, 1, 811 ss.; TESTA, Rapporti
patrimoniali e la famiglia, Milano, 2010, 1 e ss. Per un esaustivo panorama in materia di autonomia
privata cfr. NAVARRETTA, L ’evoluzione dell’Autonomia contrattuale fra ideologie e principi, in
Quaderni fiorentini, 43 (2014), t. 1, 589 ss. In materia di rapporti familiari, piu specificamente, cft.
LUCCHINI GUASTALLA, voce Autonomia privata e diritto di famiglia, in Enc. dir., Annali, V1,
Milano 2013, 77 ss.

25 Per approfondimenti sulla relazione tra Costituzione e diritto di famiglia si legga, inter alias,
PASSANITI, Diritto di famiglia e ordine sociale. 1l percorso storico della societa coniugale, Mi-
lano, 2011, passim; SESTA, sub art. 29 cost., in Sesta (a cura di), Codice della famiglia, 111 ed.,
Milano, 2015, 80 ss.; SESTA, Persona e famiglia nella giurisprudenza della Corte costituzionale,
in Sesta-Cuffaro (a cura di), Persona, famiglia e successioni nella giurisprudenza costituzionale,
Napoli, 2006; AMAGLIANI, Principi in materia di famiglia, in Ordines, 2, 2015, 14 ss

26 Tale nuovo indirizzo ha portato a una progressiva espansione dell’autonomia privata anche
nell’*isola” famiglia. Cfr. AUTORINO STANZIONE, Autonomia privata ed accordi coniugali, in
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dei coniugi, intesa sia in senso di possibilita di autodeterminazione per il marito e
la moglie, sia come autonomia decisionale delle questioni endofamiliari senza al-
cuna eterodeterminazione?’ pero, se da una parte viene riconosciuta e tutelata,
dall’altra viene contenuta e “blindata” da alcune importanti norme. Di ¢id sono un
esempio gli articoli 143, 144 ¢ 160 c.c?%.

Le tre disposizioni appena citate sono state introdotte dal legislatore come faro
guida sia degli aspetti personali che di quelli patrimoniali della famiglia, costi-
tuendo gli argini entro cui la relazione tra marito e moglie deve essere impostata.

Data la finalita del presente lavoro, ci si limita ad analizzare le implicazioni che
queste norme possono avere sugli accordi patrimoniali.

Ai coniugi sembrerebbe essere data la possibilita di accordarsi contrattualmente
sulle modalita con cui adempiere ai propri obblighi di contribuzione e assistenza
materiale, non potendo, invece, derogare in alcun modo a essi.

Da quello che emerge da quanto detto finora, dalla lettura della Costituzione e dai
nuovi artt. 143, 144, 160 c.c., ’ordinamento positivo ci restituisce un’immagine
“plastica” della relazione coniugale. Appare, invece, un’opera impossibile il voler
cristallizzare la famiglia all’interno di un modello precostituito. Anche gli stessi
concetti di “diritti” e “doveri” dei coniugi, “assistenza materiale”, “indirizzo e bi-
sogni della famiglia” si prestano a declinazioni che non possono essere univoche.

Ogni famiglia ¢ diversa dalle altre. Ogni rapporto coniugale ¢ differente da qua-
lunque altro. L’opera compiuta dal legislatore del *75 (e da quello successivo) se
da una parte ha avuto il merito di aver evidenziato un sentimento sociale condiviso,

Ruscello (a cura di), Accordi sulla crisi della famiglia, Cedam, Padova, 2006, 17; MARELLA-MA-
RINI, Di cosa parliamo quando parliamo di famiglia. Le relazioni familiari nella globalizzazione
del diritto, op. cit., 41 ss.; ZATTIL, Tradizione e innovazione nel diritto di famiglia, op. cit., nota 1,
22 ss.

27 E stato detto, per esempio, che il legislatore del 1975 nell’introdurre la regola dell’accordo in
materia di indirizzo della vita coniugale e residenza ex art. 144 c.c. ha manifestato la volonta di
aprire al consenso e alla pari determinazione dei coniugi “interi territori dove regnavano il potere
autoritario e la sottomissione” (RESCIGNO, Appunti sull’autonomia negoziale, in Giur. it., 1978,
IV, c. 117), ponendo come faro regolatore di ogni vicenda infraconiugale un “consenso permanente”
(FALZEA, Il dovere di contribuzione nel regime patrimoniale della famiglia, in Riv. Dir. Civ., 1977,
I, 614) quale fonte in grado di legittimare tutte le scelte negoziali dei coniugi.

Cfr. anche, inter alias, ZATTI, I diritti e i doveri che nascono dal matrimonio e la separazione dei
coniugi, in Rescigno (diretto da), Trattato di diritto privato, 111, Torino, 1996, 32 ss., ¢ 80 ss.; AN-
GELONI, Autonomia privata e potere di disposizione nei rapporti familiari, Padova, 1997, 217 ¢
311 ss.; BOCCHINI, Autonomia negoziale e regimi patrimoniali familiari, in Riv. Dir. Civ., 2001,
1, 443 ss.

28 La prima disposizione menzionata, infatti, a proposito dei diritti e doveri dei coniugi statuisce che:
“con il matrimonio il marito e la moglie acquistano gli stessi diritti ¢ assumono i medesimi doveri.
Dal matrimonio deriva 1’obbligo reciproco alla fedelta, all’assistenza morale e materiale, alla colla-
borazione nell’interesse della famiglia e alla coabitazione. Entrambi i coniugi sono tenuti, ciascuno
in relazione alle proprie sostanze e alla propria capacita di lavoro professionale o casalingo, a con-
tribuire ai bisogni della famiglia”. Quanto all’indirizzo della vita familiare e alla residenza, 1’art.
144 c.c. oggi prevede che: “I coniugi concordano tra loro 1’indirizzo della vita familiare e fissano la
residenza della famiglia secondo le esigenze di entrambi e quelle preminenti della famiglia stessa.
A ciascuno dei coniugi spetta il potere di attuare 1’indirizzo concordato”. Infine, di particolare im-
portanza ¢ anche I’art. 160 c.c., il quale dispone I’inderogabilita dei diritti e doveri previsti dalla
legge per I’effetto del matrimonio.
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dall’altra non puo essere intesa se non come la predisposizione di una serie di
“norme di indirizzo”, ossia una base astratta che nel concreto viene riempita di con-
tenuti e sensi diversi in ogni relazione coniugale.

Quando, come in questo lavoro, si tratta del tema della possibilita di contrattua-
lizzare liberamente i rapporti patrimoniali tra coniugi, non si discute dell ‘an dei
diritti e doveri economici del marito e della moglie, ma del quomodo a essi sia
concesso determinare o predeterminare il loro contenuto, accordandosi sulle moda-
lita con cui a essi adempieranno concretamente nel loro specifico rapporto.

11 fatto che oggi sia possibile con estrema facilita iniziare una relazione matrimo-
niale e con altrettanta semplicita dissolverla e sciogliere il rapporto, porta a chie-
dersi se esistano, e quali debbono essere, i limiti al diritto dei coniugi di accordarsi
liberamente sulle questioni economiche che li riguardano.

Dagli anni duemila in poi, infatti, le ulteriori mutazioni del sentire sociale hanno
evidenziato nuove esigenze che sono state colte dal legislatore e divenute norme
positive.

3. 11 diritto di famiglia negli anni duemila e ai giorni nostri.

Che il concetto di “famiglia istituzionalizzata™ sia ormai tramontato ¢, oggi, piu
chiaro che mai?’.

All’opera di scardinamento di quella che ora appare essere un’antica concezione
della famiglia ¢ stato il legislatore degli ultimi dieci anni®.

29 Si leggano le parole di Lipari in LIPARIL, I rapporti familiari tra autonomia e autorita, in Riv.
Trim. di Dir. e Proc. Civ., 2018, 3, 927, secondo cui “La granitica solidita di un istituto, che allo
stesso costituente era sembrato riconducibile alla struttura di un unico paradigma — sul fondamento
di una tradizione che, al di 1a delle convinzioni religiose, rispondeva, di fatto, ad una realta sociale
ampiamente diffusa — si ¢ venuta progressivamente stemperando in una pluralita di modelli, cosi
da condurre alla convinzione, ormai assolutamente condivisa, di una molteplicita di famiglie (...).
Ci troviamo, tuttavia, a mio giudizio, in una condizione che tende a diventare generale nell'espe-
rienza giuridica del postmoderno: il ruolo cio¢ sempre piu marginale del legislatore e la necessita
per l'operatore pratico di prendere in considerazione non un sistema rigido di enunciati, ma un con-
testo di situazioni reali governate da indici di valore condivisi. (...) Direi cio¢, senza necessita di
dover riproporre qui argomenti gia ampiamente entrati nel dibattito dei giuristi, che si debba piutto-
sto dire che il tema della famiglia puo oggi essere assunto a paradigma di quella vicenda (alla quale
da tempo vado rivolgendo la mia attenzione) di radicale capovolgimento del processo applicativo
del diritto, che da procedimento discendente da una norma dettata ad un risultato applicativo all'esito
dell'interpretazione si ¢ modificato in un procedimento ascendente che ricava un tessuto di principi
condivisi dalla molteplicita dei casi che l'esperienza propone e ne elabora una regola sempre stori-
camente condizionata”. L autore parla della crisi del divorzio in relazione alla “privatizzazione” del
diritto di famiglia, intendendo il progressivo allontanamento delle relazioni affettive tra privati dal
controllo statale e da quello dei giudici anche nel momento del suo scioglimento. Per tale ragione
egli, per esempio, sostiene anche che: “il principio di liberta e di autoresponsabilita che ne risulta
consacrato, nel rendere ultronea la mediazione giurisdizionale, tratteggia come diritto potestativo,
in senso sostanziale, il potere in capo ai coniugi di separarsi e di divorziare, di disciplinare i risvolti
anche economici di dette scelte, nonché di modificare il regime ab initio concordato”.

30 Per alcuni contributi recenti sull’evoluzione del diritto di famiglia italiano si legga SALANITRO,
Per una riflessione sistematica sul diritto di famiglia dopo la stagione delle riforme, in Riv. Dir.
Civ., 3, 2019, 563 ss.; SPADAFORA, Dalla famiglia in crisi alla “crisi” del divorzio?, in Dir. Fam.
e Pers., 2020, 523, secondo cui: “le linee di tendenza dell’ordinamento che emergono dalle opzioni
precettive legali assegnano, invero, all’autonomia privata un ambito applicativo affatto nuovo,
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Rilevano, a proposito di cio, le novelle introdotte con la legge del 10 dicembre
2012, n. 219; dal D.Lgs. del 12 settembre 2014, n. 132, convertito con modifica-
zioni dalla L. 10 novembre 2014, n. 162; dalla legge del 6 maggio 2015, n. 55 ¢
dalla legge del 20 maggio 2016, n. 76.

Si tratta, infatti, di interventi legislativi che hanno modificato in modo sostanziale
il diritto di famiglia italiano, rendendo necessaria una profonda riflessione sull’au-
tonomia concessa ai soggetti nelle relazioni affettive.

A seguito della L. 76/2016 con cui ¢ stato introdotto nel nostro ordinamento 1’isti-
tuto delle “unioni civili” e regolamentate le “convivenze di fatto”, la dottrina si ¢
molto interrogata sul significato da dare oggi ai concetti di famiglia e di formazione
sociale.

La complessita delle tipologie e delle modalita di conduzione delle relazioni af-
fettive ha avuto un impatto profondo nel modo in cui oggi ¢ possibile intendere
intero diritto di famiglia’!. Non pare strano, allora, che sia stato rilevato come
I’autonomia privata dei coniugi sia destinata a ritagliarsi nuovi e inediti spazi. A
proposito di ci0, infatti, ¢ stato detto che “anche nella chiave di un istituto che si va
sempre piu articolando nei modi della sua costituzione e del suo svolgimento va
ripensato lo spazio riconosciuto all'autonomia dei privati nei rapporti familiari. E
ragionevole prevedere che la molteplicita degli schemi familiari e la crescente ri-
conduzione del modello stabile di coppia a paradigmi che si riconducono ad indici
di valori condivisi, al di 1a di qualsiasi schematizzazione legale, tendera progressi-
vamente ad ampliare gli spazi dell'autonomia privata anche rispetto a temi che oggi
si ritengono prevalentemente sottratti a qualsiasi forma di pattuizione convenzio-
nale®?”,

Qualunque sia il proprio pensiero, cio che appare agli occhi dell’interprete come
un inopinabile dato acquisito ¢ la semplicita con cui ai soggetti viene permesso di
“entrare e uscire” dalla famiglia®’. In questo senso ¢ stato gia da tempo notato che

riplasmandone I’attitudine funzionale e la portata contenutistica in chiave decisamente ampliativa
quanto al potere gestorio della vicenda patologica che coinvolga il rapporto coniugale (o paraconiu-
gale). Con formula di sintesi, potrebbe dirsi che, alla luce degli sviluppi dell’elaborazione normativa
sul tema, alla crisi del matrimonio sembra corrispondere, nel momento storico attuale, la crisi del
divorzio, avuto riguardo all’ingerenza dello Stato nella vicenda di cui trattasi”.

31 “Nell’evoluzione dogmatica del diritto di famiglia e nel ripensamento dei modelli normativi &
agevole riconoscere le profonde trasformazioni sociologiche che investono il sistema delle relazioni
familiari. E cio mi pare possa dirsi a piu forte ragione oggi che ¢ revocato in discussione [ 'idealtypus
di famiglia che il legislatore degli anni settanta ha visualizzato quale antecedente della disciplina
vigente, che ¢ la famiglia nucleare, convivente, stabile, tendenzialmente monoreddito, asimmetrica
quanto alla ripartizione dei ruoli”, cosi ZOPPINI, L ‘autonomia privata nel diritto di famiglia, in Riv.
Dir. Civ., 2011, 213 ss. O ancora “nel modello sociale che tende progressivamente a prevalere il
matrimonio interviene, quando interviene, in corso di rapporto, nella ferma convinzione dei soggetti
che lo stipulano che esso non incida in alcun modo (salvo i profili futuribili di ordine successorio)
sulle modalita della loro relazione”, LIPARI, I rapporti familiari tra autonomia e autorita, op. cit.,
928.

32 Ibid., 930.

33 Con particolare riferimento al divorzio & stato detto che “dopo un periodo di prima sperimenta-
zione piuttosto contrastato (...) sia andato incontro, soprattutto a partire dalla seconda meta degli
anni "80 del secolo scorso, ad un processo di crescita esponenziale. Cio ¢, evidentemente, dipeso dal
progressivo superamento di argini di ordine etico, sociale ed economico (e, nondimeno, religioso).
Non puo, infatti, sottacersi il contributo offerto dal trascorrere, sul terreno della moralita corrente,

-15 -



Autonomia privata e diritto di famiglia: i contratti tra coniugi alla luce dell’analisi economica del
diritto e dellla teoria dei contratti relazionali

gli effetti del matrimonio sarebbero ormai nella disponibilita dei coniugi**, per lo
meno quanto alle decisioni di accettarne o interromperne la produzione di quelli
tipici e discendenti dall’esistenza del vincolo®>. Si & detto, in particolare, che non
sussistendo piu un interesse superiore da far valere a fronte di quello dei coniugi di
liberarsi da un rapporto ormai svuotato di significato, all’autonomia dei coniugi
appartiene oggi la decisione sui modi in cui risolvere la crisi coniugale?®.

Che la crisi sia questione privata dei coniugi, infine, ¢ stato confermato anche dal
legislatore con il D.L. 132/2014, col quale si ¢ voluto dare ai soggetti un nuovo
strumento per la risoluzione amichevole e consensuale del rapporto.

E consentito infatti, in assenza di prole, separarsi o divorziare dinnanzi al Sindaco
mediante due comparizioni delle parti a distanza di trenta giorni I’una dell’altra, cio
a conferma della semplicita con cui ¢ possibile sciogliere un vincolo matrimoniale

da un giudizio di disvalore nei confronti della condizione del soggetto divorziato ad una piena ac-
cettazione sociale della stessa, secondo quanto appare ormai da tempo definitivamente acquisito.
Parimenti, la ridefinizione dei ruoliall’interno della coppia, con il crescente distacco, da parte della
donna, del suo compito “focolaristico” e della sua corrispondente collocazione ancillare, verso ’at-
tivita lavorativa esterna e la produzione del reddito, ha consentito di infrangere la vieta barriera
eretta dalla mancanza di autosufficienza economica. Ed ancora, a non poter essere trascurata ¢ la
maturata consapevolezza che la dissoluzione del consortium familiare, anziché esser sempre ed in-
variabilmente causa di un grave pregiudizio per i figli, ed imprimere su di essi uno stigma sociale,
puo evitare loro i rischi di una degenerazione psicologica ed emotiva, specie alcospetto di un con-
trasto lungo e lacerante. Nei fattori appena — sia pur sinteticamente — esposti possono intravve-
dersi i prodromi della revisione del dogma della indissolubilita del legame di coniugio sul piano del
costume e del comune sentire, con il correlativo impulso alla incessante affermazione del divorzio”.
Ma ¢ anche necessario che il giurista accetti anche che “I’istituto denunci, all’opposto, a distanza di
mezzo secolo, il proprio evidente, inarrestabile, declino, in ragione di un piu evoluto modo di con-
cepire e di tratteggiare la giustapposizione tra autorita e libertd in subiecta materia, attraverso il
rafforzamento della capacita autodeterminativa dei privati a scapito dell’amministrazione statuale
— affidata alla mediazione dell’organo giudiziario — della fase disgregativa del vincolo e delle
sue ricadute, non solo economiche”. Cosi SPADAFORA, Dalla famiglia in crisi alla “crisi” del
divorzio?, op. cit., 522, con qualche riferimento a opere di sociologia della famiglia come: BAR-
BAGLI, Provando e riprovando, Bologna, 1990, 47 ss.; SARACENO, Sociologia della famiglia,
Bologna, 1988 (2° ed.), 119 ss.; DONATI, Manuale di sociologia della famiglia, Bari, 2018 (6° ed.).
34 Per approfondimenti si veda PROTO PISANI, /! diritto alla separazione e al divorzio da diritto
potestativo da esercitare necessariamente in giudizio a diritto potestativo sostanziale, in Atti del
convegno “La crisi coniugale tra contratto e giudice”, in Il Foro Italiano, 2008, V, 1161-1162;
CAPONI, Autonomia privata e processo civile, gli accordi processuali, in Riv. Trim. Dir. e Proc.
Civ., 2008, 99 ss.; SCARSELLI, L intervento del notaio nella prospettiva di una riforma dei proce-
dimenti di separazione tra coniugi, in Il Foro Italiano, 2008, 167-171.

35 Per una recente riflessione sul ruolo del divorzio e della separazione e sulla loro relazione si legga:
DANOVI, [ presupposti della separazione, ovvero quando il diritto “cede il passo” alla liberta del
singolo (e per il divorzio?), in Fam. e Dir., 2019, 73-84. L’ autore, tra le altre cose, sostiene che
“I’ambito dei diritti costituzionali legati ai valori dell’identita personale si arricchisce cosi sino a
comprendere non soltanto il diritto alla costituzione di un’unione, ma altresi lo speculare diritto alla
sua disgregazione (...); si passa, in altri termini, dalla dimensione fisiologica e costruttiva del rap-
porto a quella patologica e di crisi”.

In giurisprudenza si legga, intern alias, Cass. 21 gennaio 2014, n. 1164, in Il Foro italiano, 2014,
Il 1, 463 ss., con nota di CASABURI, ¢ in Fam. e Dir., 2015, 38 ss., con nota di TOMMASEO, La
separazione giudiziale: basta volerla per ottenerla.

36 FERRANDO, Crisi coniugale e accordi intesi a definirne gli assetti economici, in Familia, 2001,
243 ss.
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o un’unione civile.

Quest’ultima ipotesi, tuttavia, non ammette la possibilita per i coniugi di accor-
darsi sulle reciproche questioni patrimoniali che potrebbero residuare da una, piu o
meno lunga, vita condivisa.

11 D.L. 132/2014, tuttavia, ha introdotto anche questa possibilita da realizzarsi a
mezzo di una negoziazione assistita da due o piu avvocati. Il significato piu impor-
tante di tale novita ¢ la previsione della possibilita di sottrarre completamente alla
conoscenza del giudice le vicende personali di mutamento dello status dei coniugi
e la regolamentazione delle questioni economiche. Con cio il legislatore ha impli-
citamente manifestato I’idea per cui non sia necessario alcun controllo esterno per
validare I’accordo raggiunto autonomamente dei coniugi sulle modalita con cui
porre fine alla propria relazione?”.

L’unico limite ¢ costituito dalla presenza di figli, la quale impone che gli avvocati
trasmettano al Pubblico Ministero competente 1’accordo negoziato al fine di com-
piere un controllo di compatibilita e opportunita in relazione al miglior interesse
della proles.

11 D.L. 132/2014, quindi, ci porta a compiere un’importante riflessione sulla que-
stione della disponibilita degli effetti, quantomeno patrimoniali, del matrimonio
ma, soprattutto, di quelli della crisi. Sul punto ¢ stato per esempio rilevato che “le
nuove procedure di separazione e divorzio, introdotte dalla . n. 162/2014 dovreb-
bero aver tuttavia fugato ogni dubbio sulla piena disponibilita dei rapporti tra ex
coniugi, mettendo in luce che non si tratta di situazioni a tutela di diritti fondamen-
tali a disponibilita controllata, e quindi la piena validita degli accordi anche preven-
tivi rispetto all’insorgere della crisi. Nel ragionare sul ruolo e sulla funzione dell’au-
tonomia privata oggi nel diritto di famiglia potrebbe addirittura apparire contrad-
dittorio che per un verso il legislatore incoraggi e legittimi le soluzioni negoziali
della crisi, e, per altro verso, la giurisprudenza continuasse a inibire in punto di fatto
e quale conseguenza di un controllo a posteriori, (...) gli accordi volti a prevenire
contenziosi o a superare in modo non conflittuale la fase del divorzio**”, ma anche
che “i nuovi contratti di separazione e divorzio ribadiscono, infatti, la sostanziale

37 Per alcuni spunti di riflessione si legga TOMMASEO, La gestione dei conflitti coniugali tra au-
tonomia privata e giurisdizione, in Fam. e Dir., 2015, 1053 ss., spec. 1055; DANOVI, Il d.I. n.
132/2014: le novita in tema di separazione e divorzio, in Fam. e Dir., 2014, 950; 1d., Mezzi stragiu-
diziali di separazione e divorzio, in Sesta (a cura di), Codice della famiglia, op. cit., 2524; 1d., Crisi
della famiglia e giurisdizione: un progressivo distacco, in Fam. e Dir., 2015, 1045; 1d., Nuovi mo-
delli di separazione e divorzio (artt. 6 e 12 1. 10 novembre 2014, n. 162), in Bonilini (diretto da),
Trattato di diritto di famiglia, 111, Torino, 2016, 1985 ss.; 1d., Vie alternative per la risoluzione delle
controversie di famiglia e nuove frontiere della tutela dei diritti, in Il Giusto Proc. Civ., 2016, 1031
ss.; CAPORUSSO, sub art. 6 d.I. n. 132/2014 convertito in I. n. 162/2014, in Santangeli (a cura di),
La nuova riforma del processo civile, Roma, 2015, 99 ss.; RUO (a cura di), Negoziazione assistita
nella separazione e divorzio e procedura davanti all ufficiale di stato civile, Bari, 2016; BESSO
MARCHEIS, Mediazione e negoziazione in materia di diritto di famiglia, in AA. VV., Il processo
in materia di diritto di famiglia, Milano, 2018, 45 ss.

38 Sul punto e in particolar modo sull’atipicita del ruolo del Pubblico Ministero, tra i primi commen-
tatori del D.L. 132/2014 si annovera POLISENO, La convenzione di negoziazione assistita per le
soluzioni consensuali di separazione e divorzio, in Il Foro Italiano, 2015, V, 41.

3 PALAZZO, 1l diritto della crisi coniugale antichi dogmi e prospettive evolutive, in Riv. Dir. Civ.,
2015, 581.
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rilevanza dell’autonomia privata come strumento di regolazione non solo della vita
in comune (art. 144 c.c.) ma anche degli effetti della crisi, segnando una ulteriore
tappa del processo di privatizzazione e contrattualizzazione delle relazioni familiari
che la giurisprudenza teorica e pratica ha piu volte rilevato. Ma soprattutto espri-
mono una chiara linea di politica legislativa volta a contrastare (e tendenzialmente
superare) la storica pretesa dello Stato di assorbire la materia della crisi familiare
tra le altre sulle quali esercitare sovranita e giurisdizione, in coerenza con il solenne
principio di autolimitazione posto nell’ordinamento costituzionale italiano dall’art.
29 Cost., attraverso il riferimento alla famiglia come “ societa naturale ”, che segna
un limite alla stessa potesta normativa dello Stato e, a maggior ragione, alla potesta
giurisdizionale affidata al giudice. Da nessun punto di vista la Costituzione con-
sente una forzatura sulle strutture che la famiglia ed i suoi componenti ricevono dal
costume e dal sentire sociale sugli intenti e modalita di vita che in ogni nucleo fa-
miliare (e a fortiori dopo la definitiva cessazione del rapporto coniugale) si realiz-
zano per autonoma decisione dei singoli individui*®”.

Ulteriore conferma del fatto che il matrimonio (o 1’'unione civile) e la crisi siano
una questione privata lasciata sempre piu all’autonomia dei coniugi ¢ data dalla
riduzione dei termini previsti dal legislatore per ottenere il divorzio. Se per le unioni
civili ¢ sufficiente attendere tre mesi dal momento in cui si comunica all’Ufficiale
di Stato Civile di voler sciogliere il vincolo e il momento in cui si propone apposito
ricorso presso il Tribunale competente, per le coppie unite in matrimonio dal mo-
mento della comparizione dei coniugi innanzi al Presidente del Tribunale per la
separazione legale a quello di proposizione della domanda per scioglimento o ces-
sazione degli effetti civili del matrimonio, a seguito della novella prevista dalla L.
55/2015 che ha ridotto i termini, ¢ sufficiente che decorra un periodo di tempo non
piu di tre anni, bensi di sei mesi in caso di separazione consensuale o di un anno in
caso di separazione giudiziale*!.

Tutto cio premesso, alla luce dell’evoluzione del diritto di famiglia cosi delineata,
¢ necessario chiedersi su quali aspetti deve ritenersi esistente una rilevante

40 Ibid. 576.

4! Partendo dall’analisi delle riforme in materia di diritto di famiglia, iniziate negli anni 2000, ¢ stato
sostenuto che: “In questo modo il legislatore ha compiuto un ulteriore e deciso passo nel cammino
verso il progressivo smantellamento di principi sino a ieri consolidati e dei tradizionali e tipizzati
apparati processuali. Invero, rispetto alla previgente e consolidata concezione “pubblicistica” della
giustizia in materia di famiglia si € dato ingresso a una prospettiva differente, focalizzata su elementi
volontaristici e consensualistici anche indipendenti dalla presenza del processo. Il matrimonio vede
cosi ridursi la sua componente e portata pubblicistica, divenendo sempre piu, anche nella dimen-
sione della crisi, una questione privata tra i suoi protagonisti. Una valutazione assoluta e unitaria di
tale direttrice non ¢ probabilmente possibile, in quanto troppe sono le variabili soggettive e personali
sulle quali la stessa potrebbe poggiare; ma evidentemente si ¢ compreso che se il diritto di famiglia
regola la vita degli individui, in linea di principio (e quanto meno nelle ipotesi in cui non vi siano
figli minori o soggetti vulnerabili da tutelare) sono quegli stessi individui che devono poter gestire
anche la crisi delle loro personali relazioni. Dal punto di vista dei rapporti tra i coniugi, quindi, la
riforma risponde all’idea che lo Stato debba esprimere vicinanza ai bisogni del cittadino; cio che si
attua non soltanto nell’approntare un piu ampio ventaglio di possibili strumenti di tutela, ma altresi
nel predisporre a tal fine strumenti quanto piu possi- bile semplici, pratici e accessibili e senza pre-
giudizievoli strascichi giudiziari”. Cosi DANOVI, I presupposti della separazione, ovvero quando
il diritto “cede il passo” alla liberta del singolo (e per il divorzio?), op. cit., 81.
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autonomia decisionale dei soggetti e su quali esista o debba esistere una maggiore
attenzione/restrizione da compiersi a opera dello Stato in qualita di garante di inte-
ressi superiori.

Per compiere questa non semplice operazione appare prodromico comprendere
quale sia il fulcro della famiglia nell’architettura odierna, cosi come disegnata dal
legislatore.

Nonostante sul punto esistano una pletora di opinioni, pare di poter aderire a quel
indirizzo dottrinale che individua nella prole la vera fonte dei diritti indisponibili
nella famiglia italiana dell’oggi*’. Cid mediante una complessa ricostruzione del
sistema che tiene in primo luogo conto delle recenti novita in tema di filiazione
introdotte nel 2012-2013, che rappresentano un vero momento rivoluzionario nel
diritto di famiglia italiano*’. Pare infatti che i vincoli solidaristici restrittivi dell’au-
tonomia individuale siano da riscoprire alla luce della (nuova) responsabilita geni-
toriale. Si puo assistere cosi a un progressivo spostamento dalla concezione per cui
la solidarieta familiare sia conseguenza diretta del matrimonio a quella per cui, ac-
canto ad una solidarieta infraconiugale, se ne affianchi una ben piu importante e
stringente, ossia quella che lega i membri della famiglia in quanto genitori ed edu-
catori della prole, vero soggetto necessitante di una tutela paternalistica da parte

42 In merito alla centralita del rapporto di filiazione nel contemporaneo diritto di famiglia italiano si
legga, inter alias, GORASSINI, Dall’indissolubilita del matrimonio all indissolubilita della fami-
glia: un ritorno all’essenza dei fenomeni, in Auletta, Bilanci e prospettive del diritto di famiglia a
trent’anni dalla riforma, Milano 2007, 255 ss.; PARADISO, Potesta, abuso e tutela dei figli, ivi,
219 ss., 335 ss.; PARADISO, Filiazione, stato di figlio e gruppi familiari tra innovazioni normative
e riforme annunciate, in Dir. Succ. e Fam., 2016, 101 ss.; Id., Navigando nell arcipelago familiare.
Itaca non c’e, in Riv. Dir. Civ., 2016, 1306 ss.; GORASSINI, Un nuovo fonema giuridico: Figlio.
Lo stato unico di figlio nel tempo dell eclissi del diritto civile, in Europa e Dir. Priv., 2018, 385 ss;
FADDA, Modelli familiari, elasticita della causa matrimoniale e accordi sui doveri coniugali, in
Riv. Dir. Civ., 2018, 1188; PARADISO, [ rapporti personali tra coniugi, Artt. 143-148, in Comm.
Schlesinger, Milano 2012, 39, parla di uno “slittamento del diritto di famiglia verso la filiazione”;
QUADRI, Famiglia e ordinamento civile, Torino 1999, 62; PALAZZO, La filiazione, in Tratt. Cicu-
Messineo, Milano 2007, 541; FALZEA, Fatto vitale, Voci di teoria generale del diritto, Milano
1985, 531; MENGONI, L impronta del modello canonico sul matrimonio civile nell ’esperienza giu-
ridica e nella prassi sociale attuale nella cultura europea, in Jus, 1998, 456, nota 19; DIROSA,
Forme familiari e modello matrimoniale tra discipline interne e normativa comunitaria, in Europ.
d. priv., 2009, 758, parla di “orientamento alla prole”’; NICOLUSSI, La famiglia: una concezione
neo-istituzionale?, in Europa e Dir. Priv., 2012, 186; RENDA, Il matrimonio civile. Una teoria neo-
istituzionale, Milano 2013, 20, 21, 206 ss., rileva “la naturale propensione alla prole” del matrimo-
nio. In senso conforme, per la giurisprudenza, Cass. 10 maggio 2005, n. 9801, in Fam. e Dir., 2005,
365; Cass. 15 gennaio 2009, n. 814, in Dir. Fam. e Pers., 2009, 629; Cass. 19 marzo 2009, n. 6697,
in Dir. Fam. e Pers., 2009, 1663.

43 Per una esaustiva ricognizione della materia, Cfr. SESTA, Stato unico di filiazione e diritto ere-
ditario, in Riv. Dir. Civ., 2014, 4; SESTA, voce Filiazione (diritto civile), in Enc. dir., Annali, V1II,
Milano, 2015, 445; AL MUREDEN, La responsabilita genitoriale tra condizione unica del figlio e
pluralita di modelli familiari, in Fam. e Dir., 2014, 466; AL MUREDEN-SESTA, sub art. 315 bis
c.c., in Sesta (a cura di), Codice della famiglia, op. cit., nota 10, 1150; MORACE-PINELLI, [ prov-
vedimenti riguardo ai figli. L'affidamento condiviso, in Bianca (a cura di), La riforma della filia-
zione, Padova, 2015, 687 ss., in part. 718 ss.; SIRENA, I/ diritto del figlio minore di crescere in
famiglia, ivi, 119 ss; CTANCI, La nozione di responsabilita genitoriale, ivi, 579 ss.; DE CRISTO-
FARO, Dalla potesta alla responsabilita genitoriale: profili problematici di una innovazione discu-
tibile, in Nuove leggi civ. comm., 2014, 782 ss.
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dell’Ordinamento**.

In questo senso depone a favore anche la nuova normativa in tema di negoziazione
assistita e, soprattutto, di separazione e divorzio dinnanzi al sindaco®. In quest’ul-
timo caso, infatti, il legislatore ha posto I’assenza di prole quale conditio sine qua
non allo scioglimento del matrimonio in maniera semplice, veloce e meno dispen-
diosa (stante anche la non necessita di una difesa legale)*.

Il rapporto coniugale, in particolar modo, sembra aver assunto una posizione di
disponibilita, ma solo allorché non vi siano figli, i quali evidentemente connotano
la famiglia e lo stesso rapporto coniugale in maniera diversa*’. E la loro presenza a
generare un vincolo, anche solidaristico, piu pregnante, che impone un

4 SESTA, La famiglia tra funzione sociale e tutele individuali, op. cit., 569, secondo cui “in breve,
le nuove regole hanno radicalmente modificato la nozione di famiglia legale, che ora non appare piu
necessariamente fondata sul matrimonio, considerato che i vincoli giuridici tra i suoi membri di-
chiaratamente prescindono da esso, tanto che, come ¢ stato scritto, “sembra esservi una tendenza
sempre piu forte al superamento del matrimonio come luogo costitutivo degli status”, citando in
nota DALLA TORRE, Famiglia senza identita?, in Justitia, 2012, 129.

Il fatto che la prole sia diventata un nucleo attorno al quale ruota sempre piu il concetto di famiglia
¢ dimostrato anche dall’emersione di alcuni dibattiti/riflessioni che parevano fino a qualche decen-
nio fa impensabili. Si pensi al concetto di “genitore sociale” o “nonno sociale”. Sul punto si legga
CINQUE, Quale statuto per il "genitore sociale"?, in Riv. Dir. Civ., 2017, 1475 ss.; 1d., La famiglia
si allarga ai 'nonni sociali’, in Dir. Succ. e Fam., 2019, 49-65.

45 Sulla perdita di rilevanza del matrimonio e sull’attenuazione del controllo da parte del giudice €
I’incremento della celerita delle procedure per ottenere il divorzio, si veda RIMINI, 7/ nuovo divor-
zio, in Cicu-Messineo-Mengoni (diretto da) e (continuato da) Schlesinger, Trattato di diritto civile
e commerciale, La crisi della famiglia, 11, Milano, 2015, 41 ss.; OBERTO, sub art. 3, I. n. 898/1970,
in Sesta (a cura di), Codice della famiglia, op. cit., nota 10, Addenda di aggiornamento alla III ed.,
Milano, 2015, 4 ss. Sulle riforme in questione la dottrina ¢ stata molto prolifica. Si veda, a titolo
esemplificativo, AL MUREDEN, Accordi innanzi al sindaco e assegno divorzile tra ampliamento
dell’autonomia privata e controllo giudiziale, in Nuova giur. civ. comm., 2017, 535 ss; TOMMA-
SEO, La separazione e il divorzio: profili processuali e “degiurisdizionalizzazione” alla luce delle
recenti riforme, in Corr. giur., 8/9, 2015, 1141 ss.; Id., La gestione dei conflitti coniugali tra auto-
nomia privata e giurisdizione, op. cit., 1053 ss; CARRATTA, Le nuove procedure negoziate e stra-
giudiziali in materia matrimoniale, in Giur. it., 2015, c. 1287 ss.; CARIGLIA, Separazione, divorzio
e modifiche dinnanzi al sindaco, in Giur. it., 2015, c. 1739 ss.

46 Cfr. SESTA, Negoziazione assistita e obblighi di mantenimento nella crisi della coppia, in Fam.
e Dir., 2015, 295 ss.; BUGETTI, La risoluzione extragiudiziale del conflitto coniugale, Milano,
2015, 15 ss. Sull’interesse supremo del minore, anche nella negoziazione assistita, si veda: TOM-
MASEQO, La tutela dell’interesse dei minori dalla riforma della filiazione alla negoziazione assistita
delle crisi coniugali, in Fam. e Dir., 2015, 2, 162.

47 Una lucida e sintetica ricostruzione della questione puo essere trovata nelle parole di SESTA, La
famiglia tra funzione sociale e tutele individuali, op. cit., 569-570, secondo cui “l'osservazione si-
stematica delle recenti riforme induce a concludere che, per quanto attiene alla relazione di coppia,
si ¢ passati dall'unico modello fondato sul matrimonio ad una pluralita di modelli ben differenziati
tra loro, quali il matrimonio, I'unione civile tra persone dello stesso sesso, le convivenze, anagrafi-
camente dichiarate 0 meno, tra persone etero od omosessuali; mentre, per quanto riguarda i figli, ¢
accaduto esattamente il contrario, atteso che la 1. 10 dicembre 2012, n. 219 ha abolito le partizioni
che contrassegnavano il rapporto di filiazione a seconda che i genitori fossero, o meno, uniti in
matrimonio. II che, nel suo complesso, rappresenta un rovesciamento della prospettiva costituzio-
nale caratterizzata com'é(ra), da un lato, dalla connotazione della famiglia quale istituzione neces-
sariamente fondata sul matrimonio e, dall'altro, dalla differenziazione della filiazione nel e fuori del
matrimonio, che — proprio perché destinataria di ogni tutela giuridica e sociale compatibile con i
membri della famiglia legittima — era ontologicamente differenziata da quest'ultima".
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ridimensionamento all’autonomia dei singoli membri della famiglia*®.

Cosi, se ancora si vuole ritenere esistente una concezione istituzionale della fami-
glia, pare opportuno traslarla al rapporto tra genitore e figlio, sottraendo invece la
sfera del rapporto di coniugio. In altre parole, il matrimonio sarebbe oggi un “affare
privato”, la filiazione “un affare pubblico”.

Conseguenza di tale rivoluzione copernicana che colloca i coniugi su di un vero
piano di parita (anche nei confronti della prole) ¢ il necessario ripensamento
dell’ostilita con cui in passato si ¢ guardato alla regolamentazione in via contrat-
tuale di tutti i rapporti patrimoniali infraconiugali della crisi.

Se il matrimonio (e I’'unione civile) sono un affare privato sottratto da imposizioni
eterodirette, ai coniugi (e agli uniti civilmente) deve essere riconosciuta una quanto
piu ampia autonomia in materia di disposizione contrattuale delle vicende patrimo-
niali che li riguardano, specie in relazione alla crisi®.

L’ultimo passo nel lungo cammino di valorizzazione dell’autonomia privata nei
rapporti familiari di cui si € testimoni negli ultimi anni ¢ quello del disegno di legge

48 Si legga SESTA, in ibid., 570-571, secondo cui “gli attuali lineamenti della famiglia, pertanto,
appaiono radicalmente modificati, al punto che, come ¢ stato condivisibilmente osservato: «la ten-
sione sulla societa coniugale permane, ma sembra essersi spostata dal matrimonio alla famiglia,
come centro di affetti e di tutela dei figli sino alla completa autonomia patrimoniale spostata sempre
piu avanti». Dunque non ¢ piu il matrimonio i/ seminarium reipublicae, quanto piuttosto — come
ai primordi — il fatto della procreazione; del resto, come ¢ stato scritto con efficacia, «l'indissolu-
bilita del nucleo familiare, uno dei cardini del diritto di famiglia novecentesco nella declinazione
italiana, ¢ sopravvissuta al divorzio, ritagliandosi lentamente come risposta pesante ai problemi sol-
levati dalla leggerezza dei legami sentimentali divenuti flessibili se non informali, un pervasivo
spazio culturale e sociologico aggrappato al giuridico rispetto al diritto dei minori alla stabilita af-
fettiva anche all'interno di una post-famiglia resa indissolubile dalla filiazione». In altri termini,
come ha scritto uno studioso inglese, 1'indissolubilita, in passato riferita al rapporto di coppia, si ¢
trasferita al rapporto genitoriale: il rapporto tra coniugi cessa, ma ove essi siano genitori, non pos-
sono non continuare a relazionarsi tra loro per l'assolvimento degli ineludibili compiti di cura dei
figli”. Dalla nota 33 a 36 1’autore cita PASSANITI, Diritto di famiglia e ordine sociale. Il percorso
storico della societa coniugale, op. cit.,nota 9, 638-639; EEKELAAR, The End of an Era?, in Katz-
Eekelaar-Maclean (edd.), Cross currents, Family Law and Policy in the United States and England,
Oxford, 2000, 649 ss; SESTA-ARCERI, La responsabilita genitoriale e l'affidamento dei figli, nota
25, La crisi della famiglia, 111, Milano, 2016, 42 ss. Per alcuni scritti piu recenti si veda TRIMAR-
CHI, Affectio e unitarieta dei doveri di coppia, in Fam. e Dir., 2019, 1055 ss; C.M. BIANCA, Fa-
miglia ¢ la famiglia fondata sull affetto coniugale e sull affetto filiale, in Salanitro (a cura di), 1/
sistema del diritto di famiglia dopo la stagione delle riforme, Pisa, 2019, 119 ss.

49 Si & poc’anzi accennato al fatto che ai soggetti viene data oggi la possibilita di entrare e uscire
dalla famiglia con estrema facilita, grazie anche alle novelle introdotte di recente dal legislatore. I
coniugi possono decidere liberamente di sposarsi e altrettanto liberamente di sciogliere il loro vin-
colo. Il legislatore, inoltre, promuove la risoluzione in via bonaria ed extraprocessuale delle contro-
versie mediante una serie di istituti che consentono di dirimere le possibili contese di natura econo-
mica. Eppure, nonostante tutto cio, 1’attribuzione ai coniugi della facolta di prevedere o dirimere
contrattualmente gli aspetti patrimoniali della loro relazione ¢ vista dalla dottrina e giurisprudenza
maggioritaria con sospetto. Cfr. SESTA, Negoziazione assistita e obblighi di mantenimento nella
crisi della coppia, op. cit., 295 ss., 296; RESCIGNO, RESTA, ZOPPINI, Diritto privato, una con-
versazione, 11 Mulino, 2017, 98-100; PATTI, Regime patrimoniale della famiglia e autonomia pri-
vata, op. cit., 285 ss. e La rilevanza del contratto nel diritto di famiglia, in Fam. Pers. e Success.,
2005, 197 ss.
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delega n. 1151/2019°° che, all’interno di un piti ampio e ambizioso progetto di ri-
forma del codice civile, prevede la legittimazione della stipula “tra i nubendi, tra i
coniugi, tra le parti di una programmata o costituita unione civile, di accordi intesi
aregolare tra loro, nel rispetto delle norme imperative, dei diritti fondamentali della
persona umana, dell’ordine pubblico e del buon costume, i rapporti personali
e quelli patrimoniali, anche in previsione dell’eventuale crisi del rapporto, nonché
a stabilire 1 criteri per I’indirizzo della vita familiare e I’educazione dei figli”.

Si tratta della proposta piu coraggiosa mai presentata in Parlamento negli ultimi
dieci anni®! in quanto sembra voler aprire definitivamente alla contrattazione pri-
vata degli aspetti relazionali-affettivi in ogni loro sfumatura: personale, patrimo-
niale, di relazione con la prole.

Tale proposta di legge, quindi, non solo si inserisce marcatamente nel percorso di
“privatizzazione” dei rapporti familiari, ma lo fa segnando un solco profondo in
quanto potenzialmente in grado di cancellare decenni di giurisprudenza che, per
contenere 1’autonomia privata dei coniugi, si € spesso prodigata nella costruzione
di “impalcature interpretative” atte a scongiurare le temute derive della contratta-

zione tra coniugi®?”. Sul punto un’autorevole Dottrina ha rilevato che “si agevola,

50 Comunicato alla Presidenza del Senato in data 19 marzo 2019 (XVIII). Per alcuni commenti in
dottrina si veda BASINI, Gli accordi “tra i nubendi, tra i coniugi, tra le parti di una programmata
o attuata unione civile”, in Aiaf Rivista, 2019, 305 ss.; AMAGLIANI, Gli accordi prematrimoniali
nel disegno di legge governativo per la riforma del codice civile, in i Contratti, 2019, 601 ss.; BA-
LESTRA, Proposte di riforma del codice civile: prime riflessioni, in Corr. giur., 2019, 589 ss; BA-
SINI, [ cosidetti “patti prematrimoniali”. Note de iure condendo, in Fam. e Dir., 2019, 1153 ss.

51 Se le proposte di modifica Vi sono state, infatti, alcune proposte di legge in materia di accordi
prematrimoniali ma, generalmente, relegate ai profili patrimoniali e per il periodo precedente al
matrimonio. L’ultima proposta, invece, comprende sia profili patrimoniali che personali; sia inter-
coniugali sia nei rapporti con la prole; sia in precedenza che in costanza di matrimonio. Per appro-
fondimenti sul tema si veda I’iniziativa dei Deputati Morani ¢ D’ Alessandro (n. 2669 - XVII), pre-
sentata il 15 ottobre 2014 (recante Modifiche al codice civile e altre disposizioni in materia di ac-
cordi prematrimoniali), successivamente riprodotta nella proposta di legge n. 244 (XVIII) (del 23
marzo 2018) presentata ad iniziativa dell’On. Morani. In dottrina una ricognizione sul punto ¢ pro-
posta da SCIA, Le proposte in tema di accordi prematrimoniali: tra valorizzazione dell’ autonomia
negoziale e specialita delle regole del diritto di famiglia (in margine alla p.d.l. n. 2669), in Nuove
leggi civ. comm., 2017, 191 ss; QUADRI, In margine ad una recente iniziativa parlamentare in
materia di “accordi prematrimoniali”, in Giust. civ., 2018, 291 ss.

52 Si ¢ detto che “a tale stregua, il contratto di diritto familiare, una volta definitivamente conformato
come modello tipico, si presterebbe ad essere qualificato in chiave di contratto prematrimoniale o
matrimoniale, a seconda del suo momento genetico. Peraltro, dalle scelte legislative in ordine alla
disciplina dell’opponibilita ai terzi deriverebbe la possibilita, o meno, che nel disposto contrattuale
vengano trasfusi i contenuti di una convenzione matrimoniale (tra coniugi), ovvero di una conven-
zione patrimoniale (tra soggetti uniti civilmente). Nella prima ipotesi, si supererebbe, evidente-
mente, la distinzione, tuttora rinvenibile nell’approccio classificatorio dottrinario, tra patto prema-
trimoniale, accordo “in vista” del divorzio (stipulabile in costanza divincolo) e “contratto di matri-
monio”, destinato, quest’ultimo, a predeterminare gli aspetti patrimoniali attinenti alla (sola)
fisiologia del rapporto (e con il quale le parti potrebbero, ad esempio, stipulare una convenzione
matrimoniale volta all’adozione di uno specifico regime patrimoniale, cosi come designare la legge
applicabile ai sensi del Regolamento UE 2016/1103, ovvero concludere una donazione obnuziale ex
art. 785c¢.c., ovvero, ancOra, costituire un vincolo di destinazione od un trust. Cosi SPADAFORA,
Dalla famiglia in crisi alla “crisi” del divorzio?, op. cit., 523 ss., con riferimenti a BUSANI, /
contratti nella famiglia. Regolamentazione patrimoniale precedente, durante e dopo il matrimonio,
["unione civile e la convivenza, Milano, 2020, 291 ss., spec. 2.
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a tale stregua, la massima espansione dell’ambito regolativo coperto dalla libera
determinazione delle parti, dinanzi alla quale la norma di legge ¢ chiamata a retro-
cedere. Il primato dell’autonomia negoziale che ne risulta si alimenta di un potere
destinato ad incidere diacronicamente sul rapporto, in quanto dispiegabile sin dal
momento costitutivo (ovvero nel fluire) di quest’ultimo e con una efficacia cui non
si sottraggono le ricadute dell’evento disgregativo. Correlativamente, il negozio de
quo, quale atto programmatorio della vita familiare, alla relazione guarda nella sua
complessita e nella sua interezza, quale fonte di istanze esistenziali, e, di riflesso,
di situazioni giuridiche soggettive, che involgono, congiuntamente, la sfera perso-
nale e quella patrimoniale™3. E, ancora, “si percepisce, all’evidenza, in ci0 una rin-
novata sensibilita al fenomeno di trasformazione cui il modello familiare ¢ andato
incontro in campo sociale, ed alla cui stregua I’idea della famiglia come istituzione
¢ venuta progressivamente arretrando, proprio a motivo dell’emergere e dell’af-
fermarsi del rapporto: secondo un’innovativa concezione della facolta di pianifica-
zione riconosciuta alle parti, incline al recupero di una capacita prospettica non gia
invariabilmente subordinata al palesarsi della crisi e confinata alla dimensione della
patrimonialita, ma piena, siccome dispiegabile in ogni momento e senza alcun li-
mite nella sua proiezione sul piano temporale. La figura del “contratto di diritto
familiare” — che viene delineandosi — guarda al rapporto, da sottoporre a disci-
plina, nel suo divenire, anche in chiave eventualmente involutiva e declinante. Al
blocco della progettualita esistenziale non puo piu corrispondere il blocco della pro-
gettualita negoziale®*”.

“Si ¢ gia sottolineato, (...) che i membri del consorzio familiare (...) reclamano
la liberta delle proprie determinazioni quanto alla conservazione del vincolo, non-
ché rispetto alla gestione della sua fisiologia e della sua eventuale patologia, riven-
dicando il potere di rappresentare contenutisticamente le aspettative individuali che
I’esperienza di vita in comune sottende, anche una volta giunta a termine. Orbene,
di tale rivendicazione, 1’ordinamento dimostra — sia pur, attualmente, ancéra in
nuce — di volersi fare carico, in un processo di allineamento della nostra realta
giuridica a quella di altre esperienze che, sul punto, hanno ormai da tempo acquisito
al loro patrimonio dogmatico un paradigma di negozio riconducibile al contratto
prematrimoniale. Si chiude, cosi, un processo di transizione verso un modello di
confronto tra legge, giudice e contratto tale da comportare 1’assunzione di un ruolo
nuovo ed inedito — almeno per 1’ordinamento italiano — del principio di autode-
terminazione. Il superamento dei tradizionali stilemi in ordine all’an ed al quomodo
della facolta concessa, in materia, alle parti tende ad alienare gli interessi coinvolti
nella vicenda intersoggettiva dal governo del diritto, la cui imposizione autoritativa
sembra ripiegare in modo quanto mai deciso, strutturandosi intorno ad una fun-
zione, irrinunciabile, di garanzia circa la fondatezza e la razionalita assiologica
delle scelte convenzionalmente assunte. L’arretrare della norma giuridica, in favore
di una potesta “nomo-poietica” tutta interna alla coppia, preclude, infatti, qualsivo-
glia deriva dettata dal personalismo o dall’individualismo, nel richiamo delle parti
ad un impegno di cooperazione e di responsabilizzazione oggi riaffermato

33 Ibid.
34 Ibid.
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attraverso il limite del rispetto dei principi e dei diritti fondamentali: impegno strin-
gente nell’intero ciclo vitale del rapporto e finanche al di 1a di esso, laddove in gioco
sia, all’esito della rinuncia allo status familiare pregresso, la soddisfazione di
un’ineludibile istanza solidaristica post-affettiva. Da qui I’esigenza di assoggettare
il disposto pattizio ad un controllo (duale, ex ante ed ex post): che, comunque, non
si sottrae ad una logica eminentemente “privatistica”, visto il compito all’uopo af-
fidato al professionista garante della negoziazione, ed alla cui stregua I’iniziativa
ope iudicis— ordinariamente concepita in veste certificativa o di mero avallo —
rappresenta I’ultima istanza a presidio delle posizioni interessate>”.

4. Fisiologia e patologia del matrimonio.

Per poter comprendere meglio il punto di vista adottato, appare di particolare im-
portanza suddividere in due momenti il rapporto di coniugio: il primo, necessario,
¢ quello fisiologico, in cui i soggetti condividono un’esperienza di comunione ma-
teriale e spirituale e sono chiamati a concordare le scelte, anche economiche, di
indirizzo della vita familiare. Il secondo, invece, ¢ quello patologico e, per tale ra-
gione, puo essere solo eventuale. E la crisi che rompe gli equilibri della fase fisio-
logica, determinando nuovi obiettivi e interessi dei soggetti coinvolti, tra questi la
sistemazione degli eventuali rapporti economici pendenti che derivano o sono
’esito della vita comune che si vuole sciogliere.

Secondo tale ottica, dunque, i contratti che i coniugi stipulano possono avere na-
tura e funzione molto diversa: da una parte vi sono i “contratti del rapporto coniu-
gale”, dall’altra i “contratti della crisi coniugale”. All’interno di quest’ultima cate-
goria, che pone la crisi come elemento strutturale, ¢ possibile individuare 1’esi-
stenza di due diverse specie: la prima ¢ quella dei contratti infra-crisi, con cui i
coniugi desiderano dare una regolamentazione dei reciproci rapporti patrimoniali
quando la crisi ¢ gia in atto; la seconda ¢ quella dei contratti pre-crisi (o “in vista
della crisi), con cui i coniugi (o i nubendi), figurandosi la possibilita di una even-
tuale crisi decidono di servirsi del contratto come strumento deflattivo-transattivo
delle possibili controversie che la conclusione della relazione potra generare. In
questi contratti, dunque, la crisi viene intesa quale condizione sospensiva di effica-
cia, come si avra modo di vedere.

La dottrina e giurisprudenza maggioritaria, invece, tendono a non voler conside-
rare le sovraesposte distinzioni, rifiutandosi cosi di valorizzare la crisi quale ele-
mento in grado di modificare profondamente gli interessi e gli obiettivi dei coniugi,
penetrando nella causa dei contratti che gli stessi stipulano. La conseguenza di tale
pensiero € che essi finiscono per insinuarsi nei vuoti normativi lasciati dal legisla-
tore spesso in maniera arbitraria o, comunque, manifestamente ideologicamente

55 Ibid. Si ¢ deciso deliberatamente di citare testualmente parte del saggio del prof. Spadafora in
quanto in grado di condensare in poche righe il punto di arrivo del percorso in queste prime pagine
tratteggiato. Esso rappresenta invero il punto di partenza dal quale ci si muovera anche, e soprattutto,
alla ricerca di quelle risposte che 1’ Autore invoca, nella speranza di essere (almeno in parte) in grado
di fornire utili suggestioni in questo contemporaneo “equilibrio” raggiunto dal diritto di famiglia
italiano.
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orientata>®.

Due sono gli atti che questo lavoro si appresta ad analizzare: i contratti tra i co-
niugi in sede di separazione e di divorzio e la loro relazione con i cd. “accordi a
latere”; e i contratti prematrimoniali. Nel primo caso la giurisprudenza ¢ giunta a
soluzioni compromissorie in merito alla validita degli accordi tra coniugi che desi-
derano allentare o sciogliere il vincolo coniugale attraverso alcune distinzioni che
non trovano riscontro in nessun dato normativo e che sembrano, secondo una cre-
scente dottrina, frutto di una soggettiva preferenza piuttosto che di una corretta in-
terpretazione letterale e sistematica delle disposizioni legislative.

Nel secondo caso, invece, si pud notare una categorica preclusione giustificata
con vari argomenti, nessuno dei quali, tuttavia, convince pienamente.

Ci0 che pero accomuna entrambe le ipotesi ¢ la gia evidenziata mancanza di va-
lorizzazione della crisi e degli strumenti che il legislatore mette a disposizione dei
coniugi per prevenirla e affrontarla, nonché la sovrapposizione da una parte degli
aspetti personali e patrimoniali del rapporto di coniugio, dall’altra del rapporto di
coniugio e di quello genitoriale. Quanto specificamente a quest’ultimo punto, sus-
siste I’idea per cui la liberta contrattuale dei coniugi sia potenzialmente pericolosa
per la tutela dell’interesse superiore della prole. Tale pensiero e timore, tuttavia,
appare almeno in parte irragionevole.

Le questioni economiche riguardanti i coniugi si pongono su di un piano netta-
mente distinto da quelle, anche economiche, inerenti alla prole.

Le nuove disposizioni introdotte dal legislatore sembrano infatti confermare tale
assunto. Il rapporto genitoriale non ¢ disponibile e non ¢ sottoponibile ad alcuna
condizione. In altre parole, non conosce la crisi.

Il nostro ordinamento non ammette alcuna possibilita di scioglimento di questo
rapporto perché, differentemente dal matrimonio in cui consapevolmente si acqui-
sta lo status di coniuge, nessun soggetto sceglie di acquisire lo status di genitore.
Tale status, infatti, viene indissolubilmente attribuito dall’ordinamento a due per-
sone come esito di un fenomeno puramente naturale, ossia la nascita. Da cio discen-
dono alcuni doveri che il legislatore ha definito nel loro complesso come “respon-
sabilita genitoriale” volti a garantire “I’interesse superiore della prole”. Su questi i
genitori possono al piu trovare un accordo sulle modalita di adempimento, ma mai
incidere sul loro an. Anche su tali accordi, tuttavia, il nostro ordinamento ammette
la possibilita di una costante e continua interferenza da parte dello Stato che con-
trolla, a mezzo di un giudice, il rispetto dei valori di tutela e protezione dei figli che

5 Cfr. CARBONE, Crisi della famiglia e principio di solidarietd, in Fam. e Dir., 2012, 1 ss., se-
condo il quale la tendenza della giurisprudenza a temporeggiare su visioni retrospettive sarebbe
dovuta all’incomprensione delle nuove prospettive del diritto di famiglia e al fatto che “la genera-
zione precedente che governa, formatasi su una antecedente Weltanschaung ¢ ontologicamente re-
stia a riconoscere le metamorfosi intervenute”. A questa visione si ¢ aggiunto che “non pare infatti
estranea alla prassi giudiziaria una visione ancora molto legata alla indissolubilita del matrimonio
che induce il giudice a stabilire regole eteronome funzionali al “prolungamento” degli effetti del
matrimonio ormai estinto. Cosi PALAZZO, [l diritto della crisi coniugale antichi dogmi e prospet-
tive evolutive, op. cit., 578, notan. 13.
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I’ordinamento ha posto come principi-guida®’.

L’ulteriore errore in cui incorre una vasta dottrina e giurisprudenza, infine, ¢
quello della sovrapposizione tra aspetti personali e patrimoniali del rapporto di co-
niugio. Questo profilo, gia posto in rilievo, merita un approfondimento.

Dottrina e giurisprudenza maggioritaria, restii al riconoscimento della piena li-
berta in merito alle operazioni economico-contrattuali dei coniugi in fase di crisi,
sembrano considerare inscindibili gli aspetti personali e quelli patrimoniali della
relazione coniugale®®. Pare, infatti, che ogni operazione contrattuale possa avere un
riflesso su diritti considerati indisponibili e si scontri percio con il dettato di cui
all’art. 160 c.c.

Questo ragionamento, tuttavia, contiene alcuni errori di fondo. Anzitutto, 1’art.
160 c.c. si riferisce ai diritti e doveri della fase fisiologica del matrimonio e non a
quella patologica. In secondo luogo I’istituto del divorzio, che rappresenta 1’esito
di una crisi irreversibile, si pone nei confronti dei rapporti nascenti dal matrimonio
e creatisi in sua costanza come una valvola che smista verso i rami di un fiume con
foce a delta. I rapporti esclusivamente patrimoniali prendono un ramo autonomo in
quanto rimangono tali sia prima che dopo il divorzio, nell’attesa di essere definiti
dai coniugi. Si tratta di tutte le reciproche questioni economiche pendenti, come gli
acquisti effettuati in comunione dei beni.

Altri rapporti si distinguono perché cessano definitivamente (come 1’obbligo di
fedelta o di coabitazione).

Altri ancora, infine, prendono una nuova via perché mutano la loro natura e si
trasformano. E il caso, quest’ultimo, del dovere di contribuzione materiale € mo-
rale, che si trasforma nel dovere di contribuzione economica a mezzo dell’assegno
divorzile.

Se il primo ramo di questo fiume metaforicamente immaginato concerne rapporti
disponibili perché puramente patrimoniali®®, il secondo ha a oggetto rapporti

57 Tutto ¢io si riconnette a quanto gia evidenziato a proposito del nuovo nucleo del matrimonio nel
diritto di famiglia italiano, ossia la prole, che ammette ancora un forte imperativismo da parte dello
Stato.

8 Si legga, ad esempio, il recente saggio di FADDA, Modelli familiari, elasticita della causa ma-
trimoniale e accordi sui doveri coniugali, op. cit., 1188 ss. in cui mi sembra di poter intuire proprio
questa commistione.

%9 Tale riflessione nasce dal fatto che gli accordi della crisi, pur configurandosi come esito di libere
negoziazioni delle parti, non rappresentano forme di rinuncia a diritti personali, assoluti e/o proces-
suali. Cfr. ANELLI, Sull esplicazione dell’autonomia privata nel diritto matrimoniale (in margine
al dibattito sulla mediazione dei conflitti coniugali), in Studi in onore di Pietro Rescigno, 11, Diritto
privato, 1, Persone, famiglia, successioni e proprieta, Giuffré, 1998, 49, secondo il quale ¢ “dog-
maticamente discutibile” 1’argomento che fa perno sull’assunto per cui si tratterebbe di negozi di-
spositivi di uno stato personale. Ancora, “la dottrina prevalente ritiene che possano formare oggetto
di transazione, in quanto disponibili, i diritti patrimoniali in sé e per sé considerati, anche se dipen-
denti dallo status dal momento che non esiste, infatti, una norma che stabilisca per i rapporti di
famiglia, similmente a quanto accade per i rapporti di lavoro, la inderogabilita dei diritti patrimoniali
vantati da un coniuge nei confronti dell’altro o la invalidita di rinunce e transazioni relative agli
stessi”, cosi C. IRTI, L accordo di corresponsione una tantum nelle procedure stragiudiziali di se-
parazione e divorzio: spunti di riflessione sulla gestione patrimoniale della crisi coniugale tra au-
tonomia delle parti e controllo del giudice, in Nuove leggi civ. comm., 2017, 832, nota 71, la quale
rinvia a sua volta all’opera di ZOPPINI, Contratto, autonomia contrattale, ordine pubblico familiare
nella separazione personale dei coniugi, in Giur. it., 1990, 1329.
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indisponibili perché puramente personali®®. Il dovere di assistenza materiale e mo-
rale, invece, rappresenta forse 1’unico esempio in cui ancora oggi ¢ possibile rite-
nere esistente una vera commistione tra aspetti personali e patrimoniali. Con il di-
vorzio si assiste alla sua mutazione in un dovere di natura esclusivamente patrimo-
niale. Ci0, seguendo il nostro ragionamento per cui tutti gli aspetti economici del
rapporto tra i coniugi dovrebbero essere disponibili, potrebbe indurre nel pensare
erroneamente che anche 1’assegno divorzile possa esserlo. Ma questo non corri-
sponde a realta proprio per il fatto che esso deriva da un dovere la cui natura ¢ in
parte anche personale. In altre parole, il diritto all’assegno divorzile non ¢ un diritto
a contenuto patrimoniale definibile come “puro”, e come tale deve essere conside-
rato e trattato.

Se, come detto, i rapporti esclusivamente patrimoniali tra i coniugi dovrebbero
essere lasciati all’autonomia dei privati ¢ necessario chiedersi quale sia la ragione
per cui, ancora oggi, una vasta giurisprudenza e dottrina si oppone a una tale con-
clusione.

La ragione che ci sembra piu plausibile ¢ che tale atteggiamento nasconda una
preoccupazione per la parte considerata piu debole del rapporto, la quale potrebbe
essere indotta ad assumere decisioni sotto pressione psicologica o ricatto da parte
di quella piu forte. In effetti, anche negli Stati in cui ¢ ammessa la possibilita dei
coniugi di determinare liberamente ogni questione patrimoniale, la legge prevede
sempre strumenti volti alla tutela del soggetto considerato maggiormente a rischio
data la sua posizione di inferiorita in un rapporto che spesso ¢ connotato da una
condizione di asimmetria.®!

L’asimmetria informativa e contrattuale, quindi, diventa un importante oggetto di
indagine che potrebbe dissipare i dubbi e le paure di coloro che si oppongono a una
completa autonomia patrimoniale dei coniugi in crisi (o in vista della crisi).

Poiché quanto detto rappresenta un punto di vista in parte inedito, questo lavoro
assume come obiettivo anche quello di comprendere quali possano essere gli stru-
menti con cui far fronte all’asimmetria nei rapporti contrattuali tra coniugi, al fine
di sostenere la tesi per cui il contratto, per le sue finalita conciliative e transattive,
possa essere considerato un fondamentale strumento per la risoluzione in via ami-
chevole della crisi coniugale, nonché per rendere concrete le differenze esistenti in
ogni relazione e che, invece, sono oggi assoggettate tutte alle medesime norme

60 Sull’indisponibilita dello status di coniuge, dell’assegno divorzile e di diversi diritti indisponibili
di cui ¢ florida la materia matrimoniale si veda DE NOVA, GIi accordi in vista della crisi coniugale,
in Cassano (diretta da), Trattati, in Cendon (a cura di), I/ diritto di famiglia nei nuovi orientamenti
giurisprudenziali, 1, Famiglia e matrimonio, Milano, 2006, 505

6l Per il problema dell’informazione nelle dinamiche contrattuali si legga, inter multis, GRUND-
MANN, L autonomia privata nel mercato interno: le regole d’informazione come strumento, in
Eur. dir. priv., 2001, 257-304; NAZZARO, Obblighi d’informare e procedimenti contrattuali, Na-
poli, 2000, 214 ss.; DE POLI, Asimmetrie informative e rapporti contrattuali, Padova, 2002;
ROPPO, Parte generale del contratto, contratti del consumatore e contratti asimmetrici (con po-
stilla sul «terzo contrattoy), in Riv. Dir. Priv., 2007, 695 ss.; 1d., Dal contratto del consumatore al
contratto asimmetrico (schivando il «terzo contratto»)?, in Vettori (a cura di), Remedies in Contract.
The Common Rules for a European Law, Padova, 2008, 207 ss. Ovviamente non si puo prescindere
dalla lettura di AKERLOF, The Market for Lemons. Quality Uncertainty and the Market Mecha-
nism, in Quarterly J. Econ., 1970, 84, 3, 488 ss.

_27 -



Autonomia privata e diritto di famiglia: i contratti tra coniugi alla luce dell’analisi economica del
diritto e dellla teoria dei contratti relazionali

valevoli allo stesso modo in ogni situazione, senza che le peculiarita (anche in me-
rito alle sostanze economiche) di ogni rapporto possano davvero emergere.

Questo ambizioso obiettivo vuole essere condotto mediante 1’utilizzo di una me-
todologia di indagine poco praticata in Italia, specie nei rapporti di diritto di fami-
glia: ’analisi economica del diritto. Si precisa fin da ora, tuttavia, che tale opera-
zione non verra condotta in maniera “integralista”, applicando acriticamente gli
strumenti della Law and Economics come spesso accade Oltreoceano. Questo me-
todo di studio verra presentato e poi fatto dialogare con il nostro sistema, eviden-
ziandone 1 limiti che si cerchera di superare attraverso argomentazioni logico-inter-
pretative.

Senza voler anticipare questioni che verranno affrontate nel proseguo del lavoro,
vengono ora presentati gli strumenti di conoscenza prodromici per il lettore, neces-
sari per la comprensione del punto di vista, delle riflessioni, delle argomentazioni e
delle deduzioni che si avranno modo di compiere nei capitoli successivi.

5. Introduzione al metodo.

Mercato e famiglia sembrano essere due mondi inconciliabili.

Anche le diverse scienze sociali che si sono occupate del loro studio hanno da
sempre guardato a questi “sistemi di relazione interpersonale” partendo da diverse
considerazioni preliminari. Per un giurista, per esempio, il mercato ¢ il luogo della
contrattazione, mentre lo studio della famiglia ruota attorno al concetto di starus®?.
Dal canto suo invece, per un economista il mercato ¢ il luogo dell’opportunismo,
essenziale per gli scambi economici, mentre nella famiglia dominano 1’altruismo e
la solidarieta®.

Anche in Italia giuristi ed economisti hanno raramente® affrontato lo studio della
famiglia da un punto di vista economico.

Si ritiene, tuttavia, che rivolgere lo sguardo oltreoceano, precisamente agli Stati
Uniti, li dove la Family Law and Economics ¢ divenuta una rispettosa branca della
scienza giuridica®, possa essere di aiuto per il fine che con questo lavoro ci si &
prefissati. Si crede, infatti, che uscire dagli schemi di un’analisi dei fenomeni sociali
da un punto di vista essenzialmente giuridico per assumere quello di un’altra
scienza sociale, ossia I’economia, possa essere d’aiuto per una piu completa com-
prensione delle relazioni patrimoniali dei coniugi in crisi.

Cio che ¢ apprezzabile maggiormente dell’economia ¢ la sua duplice natura: in-
terpretativa e predittiva. In altre parole gli economisti, partendo da dati concreti,
cercano di costruire modelli per comprendere la realta esistente e influenzarne gli
sviluppi. Aggiungendo e modificando alcune wvariabili, inoltre, formulano

62 Una descrizione che si trova anche in importanti scritti del passato. Cfr. SUMNER MAINE, An-
cient Law, 10 ed. 1884, 165. Dell’autore ¢ famosa la constatazione per cui "The movement of the
progressive societies has hitherto been a movement from Status to Contract."

8 Ad esempio BECKER, When the Wake-up Call is from the Nobel Committee, Bus. WE. Nov. 2,
1992, 277-78, citando Adam Smith.

% Per la precisione uno solo: FILOSO, La teoria economica del divorzio, un’applicazione al caso
italiano, in Rassegna economica, 1, 2008, 143 ss.

% Pioniere ¢ stato il premio Nobel Gary S. Becker con la sua opera A Treatise on the Family, scritta
nel 1981, rivista e aggiornata nel 1991.

_28 -



5. Introduzione al metodo.

previsioni su cio che potrebbe accadere. Se si comprende che tra queste variabili vi
puo essere anche il diritto, allora ¢ possibile capire che I’economia e il diritto non
sono poi cosi lontani e che, in qualche modo, possono dialogare.

I giuristi tendono a soffermarsi su un dato ordinamento in un certo momento sto-
rico, cercando di eliminare le antinomie esistenti, creando ordine e dando un senso
al sistema attraverso, in primo luogo, I’interpretazione. Eventualmente, ma non ne-
cessariamente, suggeriscono modifiche al legislatore, spesso (inevitabilmente) di-
venendo politici del diritto. Questi suggerimenti sul “dover essere” sono frutto della
(pitt 0 meno) nascosta ideologia dell’interprete.

L’economista, invece, dimostra un atteggiamento piu “laico”. Costruisce un mo-
dello e, partendo dallo stesso, fa la sua previsione senza la pretesa di ritenerla mo-
ralmente giusta o sbagliata, positiva o negativa. L’economista ci chiede di guardare
alla realta delle cose e ci spinge verso la considerazione di scenari futuri possibili.

Ovviamente, non ¢ tutto oro cio che luccica

Ogni previsione, in quanto tale, non puo che essere una mera possibilita e mai una
certezza. Inoltre, per il numero delle variabili in gioco, la loro tipologia, per le pre-
messe prese in considerazione ma, ancor prima, per il tipo di modello utilizzato e
per la complessita del reale, la scommessa predittiva si trasforma spesso in un mero
“azzardo”.

La domanda che ¢ necessario porsi, tuttavia, ¢ perché non provare ad accogliere
alcuni degli insegnamenti e atteggiamenti nei confronti della realta che I’economia
ci ha messo a disposizione.

Se I’economista cerca la certezza della previsione cosi come il giurista la certezza
del sistema, perché non sostenere lo studio giuridico anche a mezzo di un’ulteriore,
florida e dignitosa scienza sociale qual ¢ I’economia? Di questo tentativo si notano
piu vantaggi che svantaggi.

Di qui I’idea del percorso che si affrontera e che inizia da queste pagine.

Anticipando fin da ora le conclusioni che da tale studio emergeranno, I’analisi
economica ci permettera di sostenere le ragioni dell’autonomia privata su quelle di
un'unica ed eteronoma regolamentazione statale degli accordi dei coniugi, specie di
quelli in fase di crisi.

Al termine della prima parte di questo capitolo il lettore dovrebbe essere persuaso
che I’estensione dei limiti della liberta di regolare autonomamente gli aspetti eco-
nomico-patrimoniali della propria personale relazione matrimoniale risulti essere
una scelta sensata e, soprattutto, efficiente dal punto di vista sia degli interessi in-
dividuali-privati che collettivi-statali.

Questo obiettivo, tuttavia, non puo essere raggiunto senza 1’illustrazione degli
elementi generali della “Family Law and Economics” in primo luogo e degli aspetti
contrattuali-patrimoniali della relazione coniugale in seguito.

Seguiranno poi le proiezioni dei modelli economici ai diversi contesti sociali di
riferimento. Attraverso tale operazione si dimostrera come la realta oggi esistente
necessiti di un grado maggiore di contrattazione privata rispetto al passato e dei
vantaggi derivanti da questa estensione.

Successivamente verranno presi in esame i possibili nodi problematici connessi a
un’illimitata autonomia privata dei coniugi e si cerchera di individuare una media-
zione tra i diversi interessi in gioco, sia pubblici che privati.
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Tale operazione verra condotta attraverso un ripensamento del concetto di “con-
tratto matrimoniale”. La “teoria dei contratti relazionali” coadiuvera questo per-
COTSO0.

Una volta poste queste basi il lettore sara in grado di comprendere le ragioni della
duplice serie di requisiti che si reputa necessari per la validita dei contratti matri-
moniali. Si tratta, come si vedra, di “requisiti formali” e “sostanziali”. Entrambi
verranno analizzati attraverso la lente del diritto dell’Unione Europea e, piu in ge-
nerale, in chiave comparatistica.

Ma si proceda con ordine.

6. Agli albori della Family Law and Economics.

L’economia, nella sua primordialita, si € concentrata esclusivamente sulle attivita
commerciali e sulle teorie di predizione del prezzo®®.

Successivamente, la nascita della Law and Economics 1’ha traghettata verso lo
studio del diritto pur tuttavia continuando a tenerla ancorata all’osservazione del
diritto come fenomeno in grado di incidere sulle scelte e sui comportamenti indivi-
duali e sociali®’.

Solo successivamente, grazie alle intuizioni di Gary Becker e Richard Posner®,
’analisi economica ¢ divenuta metodo di studio di comportamenti estranei al mer-
cato. La scienza economica si ¢ trasformata, quindi, in uno strumento utile non solo
per comprendere il prezzo (in senso economico) ma anche per capire e predire
I’esercizio di una scelta, in tal modo caratterizzandosi 