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1. Una innovativa pronuncia della prima sezione civile della Corte di
Cassazione! ha ritenuto valido I'accordo stipulato dai nubendi, nel-
Yeventualita di un futuro ed incerto «fallimento» del matrimonio,
avente ad oggetto il trasferimento della proprieta immobiliare. La
Corte ha qualificato il negozio stipulato tra le parti non gia come ac-
cordo prematrimoniale in vista del divorzio, ma come coniratto ati-
pico con condizione sospensiva lecita, espressione dell'autonomia pri-
vata dei coniugi e diretto a realizzare interessi meritevoli di tutela, ai
sensi dell'art. 1322, secondo comma, cod. civ2.

1 Cfr. Cass. civ,, 21 dicembre 2012, n. 23713,

2Tart. 1322 cod. civ., come & noto, prevede la possibilita per i contraenti di
stipulare contratti non appartenenti ai tipi legali e capaci di realizzare interessi
meritevoli di tutela secondo l'ordinamento giuridico. In effetti, si tratta di una
norma che realizza di per sé un interesse fondamentale ovvero la liberta dei privati
di muoversi fuori dagli schemi contrattuali tipici. Si tratta di una norma che con-
sente di «adeguare» Tordinamento giuridico ai bisogni sociali ed economici deri-
vanti dalla prassi che si evolve molto pit velocemente del diritto. In dottrina si di-
scute sui rapporti tra tipicita ed atipicita. In particolare, secondo una certa posi-
zione persiste 1a tendenza a ricondurre ogni figura nuova ad una nota e tipizzata.
Cfr. G. Astuti, I contratti obbligatori nella storia del diritto italiano, Parte generale,
Milano, 1952, 4-5. Alira dottrina si mostra piti propensa ad individuare e valoriz-
zare le peculiaritd e le tendenze irmovative espressioni dell'autonomia delle parti.
Vd. P. Rescigno, Note sull‘atipicita contrattuale in I contratti atipici, in «Giur. sist.
civ, e camm.», Torino, 1991, 7; G. De Nova, [ tipi contrattuali, Padova, 1974, 51. Se-
condo Rodolfo Sacco, la tendenza a ricondusre in via ermeneutica il contratto in-
nominato agli schemi tipici troverebbe in parte giustificazione nell’incapacita delle
norme generali sulle obbligazioni, contenute nel Titolo 11 del Libro TV, a discipli-
nare in modo organico i contratii atipici. Cfr. R. Sacco, Autonomia contrattuale ¢
tipi, in «Riv. trim. dir. proc. civ.», 1966, 788. T’Autore, inoltre, evidenzia corme la
giurisprudenza italiana abbia in genere deciso i singoli casi concretl, in cui si & tro-
vata ad individuare la disciplina applicabile ad uno specifico contratto innominato,
riconducendo la fattispecie atipica ad uno o pit1 tipi legali combinati tra loro o, in
subordine, ad un tipo di «matrice giurisprudenziale». Dunque, in nessuna aula giu-
diziaria ha mai avito ingresso un contratto atipico regolato solo ¢ soltanto sulla
base delle norme di cui agli artt. 1321-1469 cod. civ. Cosl, R. Sacco, Autonomia, cit.,
790 e, da ultimo, vd. R. Sacco, G. De Nova, I Contratto, Utet, 2004, vol. I, 780 ss.

3Lart. 1197 prevede che il«debitore non possa essere liberato se adenipie una
prestazione diversa da quella dovuta, a meno che il creditore non presti il proprio
consenso a ricevere una prestazione diversa. In tal caso I'obbligazione si estingue
quando la prestazione diversa viene adempiuta. Secondo la Corte, «il trasferimento
di immobile puo sicuramente costituire adempimento, con l'accordo del creditore, ri-
spetto all'obbligo di restituzione delle sorme spese per la sistemazione di altro immo-
bile, adibito a casa coniugale». Cfr. 8 della sentenza in commento.
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Pit precisamente, i nubendi stipulavano un f:ontr_atto, t;n;grrjii
del quale la fitura moglie si obbligava, in caso di dl\'/orzlo, a as! erire
al marito la proprieta di un immobile a titolo dx_mde(r;rnffzg;;a I
spese da questultimo sostenutnz:1 pﬁ:r (lia ristrutturazione della

i ‘essa di proprieta della donna. ] ,
mugaIlﬁ’ :;feh;i divorI;io,pla donna si rifiuta di dgr\e esecuzione atl} a;i:
cordo a suo tempo stipulato, deducendone la nullita per Cc')r;rzrsfoaare

"art. 160 cod. ¢iv. Tale norma, com’ noto, vieta at coniugi di og wre
ai diritti ed ai doveri previsti ﬁlalla leggte piﬂeelf’%ggegilo n;lgtgr;ﬁzgcgeue
Corte di Cassazione, invece, ha ritenuio che ¢ :

ii i datio in solutum3 e «il fallimento del ma\mmomo 1on
52:12 1?;3%21;2?0 come causa genetica dellaccordo, ma ¢ degradato a

£ ondizionale». ‘
e gfﬁitz di jna condizione sospensiva\ non rne'ramenile pc[)]tlzsr‘ig
tvat, n quasto il eltivo aweraments 10 4o o dl

i i raenti, giacché le parti
S;&%%geé;;izé\liic.oiw fatiore z?ggeltivo, yindipende_ntemsente da everi-
tuali responsabilita addebitabili alluno o gll .altro cumygle>>~._ wonters di

Partendo da questo recente dato 'gmrxspmdepzx'a e, Szl en A i
ricostruire gli atteggiamenti della dotirina e dellal glurispru etn‘Zdoniali
lazione allammissibilita o meno ('icllc? convepzioni pre—m; r1r1r; vial
allinterno dell'ordinamento giurid1cp italiano avuto r1gu;ru o al z;) Joro
patura giuridica, anche attraverso il raffronto con modelli neg
iffusi isterna inglese.

dl&usllnn;}rg;%:ito, ocgcorre precisa}"e sin dalle prime batt}lte, ch;tqllz—i

sta analisi, come si dard modo di appr.ofc‘)m_hre‘ anche in ?egm }?, 3

muove in linea con la tendenza dfai giuristi sia d{ commonl_aw c] ?ed
civil law di guardare al matrimonio (e non §olo al patti prle 61mmar1
accessori ad esso) attraverso le lenti del diritto contrattuales.

4 Cfr. art. 1355 cod. civ. .
5 della sentenza in commento. ) ) .
6 ﬁfaiaatfitg sul tema @ stato ampio e szr_temp?t(c‘) fla autori enggiad\l’ [Sg;ttt;
ivi nche canorico, vista la rilevanza dei temi del consenso volonta,
Elt‘l,:lllei'egrel?nze‘nti essenziali dell'accordo. Dm}que, le categoqcldogmazltsi?:ni g%é 1;:3:13
i1 studiati, s dalla dottrina italiana, sono stati la simulaz L
D S o Tan ilita, Vine: ita, i vizi del consenso. Senza messuna
ditd matrimoniali, I'annullabilita, Vincapacita, i vi \ ¢ suna
i i £ to delll'ampiezza delle tematic
ambizione di completezza, ma qnche per dar conto de an e e,
s in questa sede si rinvia a G. Aplegla_, I dulﬂm i fa.rmg s , Torimo,
;?)gg{oét? A:?La%ino Stanzione, I/ diritio di /cllggghzk T\(;SH%Z_ZOSZ?&%X\:;;”I(Z} ll;liigzlii fell?u
io oggi isi e rinnovamento, Milano, 3 WV, Gli aspet! : i dell
;Z;Ormogéllgé nl;tlag;va 2011; E. Betli, Jeoria generale del negozio gmrt(dl[cﬁ, 1lri7Tr{1it9 tflzro)cxl;
‘a di i i ) i Commento (artt. -119-
it. a cura di F. Vassalli, Torino, 1952; C.M. Bianca, ) e
) i a di i A. Trabuechi, 11, Padova. 1992, .
Conum. cod. civ., a cura di G. Cian, G. Opp(?, . Tr : - T
¥l i igli 2 SHLCCESS] 4* ed., Milano, 2005; 8. Burke, Log:
1d., Diritto civile, 2, La faniglia. Le successiont, ., ; ;5 Duske, o8
; S i inle. Un’analisi personalistica, Torino, ; F. Caggia,
getto del comsere) tintto di famislic, i VV,, Diritto civile, diretto da N. Lipari, P.
Modelli e forti del diritto di famiglia, in AAVV, vile, diretto da N LD
i 2, «La famiglia», Milano, 2009, 4 ss.; G. Collura, I c: 3 -
E?:?E;?r,als’forr:mzioni, ii «RCDP», 2006, 627 ss.; G. Conte, La ’smnt‘lqzzoﬂeﬂzlidel;[‘;?d
irimonio nella teoria del negozio giuridico, Padaova, 1999; F. D’'Agostino, Lide
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2. Storicamente, la giurisprudenza italiana ha assunto posizioni
estremamente restrittive circa 'ammissibilita nel nostro ordinamento
di questo tipo di accordi, sia che essi siano stati stipulati prima del
matrimonio sia che essi abbiano trovato il loro momento genetico in
sede di separazione consensuale. Cid in quanto si tratterebbe di ac-
cordi stipulati, sempre e comunque, in vista di un futuro divorzio e,
dunque, nulli per illiceita della causa, per contrasto con i principi di
indisponibilita degli status e di alcuni diritti? spettanti al coniuge, tra i
quali il diritto all'assegno divorziles,

della famniglia, in «Riv. di teologia morale», 102, 1994, 186 ss.; C.S, Errazuriz, Rifles-
sioni sulla capacita consensuale al matrimoni canonico, in Ius Ecclesiae, 1994, 449;
G. Ferrando, Il Matrimonio, in Battato, a cura di A. Cicu, F. Messineo, V, 1, Milano,
2002; 1d., Manuale di diritto di famiglia, Roma-Bari, 2005; A. ¢ M. Finocchiaro, Di-
ritto di famiglia, T, Milano, 1984, 68 ss.; F. Finocchiaro, Matrimonio, 11, in Conam. a
cura di Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1993: H. Franceschi, 11 diritto alla libera
scelta del proprio coniuge quale diritio fondamentale della persona, in lus Ecclesiae, 8,
1996, 154 s5.; 1d., Lincapacité relativa: status quaestionis e prospettiva antropologico-
giuridica, in AAVV., Lincapacita di assumere gli oneri, cit., 1998, 101 ss.; S. Gherro,
Diritto al matrimonio, Padova, 1975; N. Irti, Sinudazione o annullabilita del matri-
monio civile? Note sulla tecnica delle definizioni legislative, in Norme e Fatti, Milano,
1984, 275 ss.; L. Nivarra, G. Palmeri, Il matriomonio civile: linvalidita, in Tratt., a
cura i P. Rescigno, 11, 1, Torino, 1999, 913 ss.; E. Quadri, Commento sub. ari. 123
cod. civ,, in «Comm.», a cura di G. Cian, G. Oppo, A. Trabucchi, I, Padova, 1952,
344 ss.; A, Rava, Lezioni sul matrimonio, Padova, 1935; P. Tommasini, L'invalidita del
matrimonio, in H diritto di famiglia, in Trattato, a cura di M, Bessone, 1V, 1, Torino,
1999, 459 ss.; G. Uccella, Matrimonio, 1, Matrimonio civile, in «Enc. din», XIX,
Roma, 1990; G. Vitali, Nullita ed annullabilita, in «IL diritto di famiglia», T, i, in Trar-
tato, a cura di G, Bonilini, G. Caltaneo, 2* ed. Torino, 2007, 383 ss.

7 Sulla disponibility ed indisponibilita dei diritti ed, in generale, sul potere di
dismissione o rinunzia atiraverso la manifestazione della libera volonta del tito-
lare, vd. A. Palazzo, La Transazione, in «Tratiato», diretto da P. Rescigno, vol. XIII,
t. 5, Torino, 1985, 312; F. Carresi, La transazione, in «Trattatos, diretto da G. Vas-
salli, vol. IX, t. 3, Torino 1966, 492, secondo il quale sono disponibili e, quindi, pos-
sono essere oggetto di negozi di natura transattiva, i diritti patrimoniali, anche se
derivanti da uno status, Di opinione contraria, invece, la giurisprudenza maggiori-
taria, che propende per la assoluta indisponibilita dell’assegno divorzile in ogni sua
componente, per Ja natura eminentemente assistenziale dello stesso, anche in se-
guito alla 1. 6 marzo 1987 n. 74, cfr. Cass. civ, 11 giugno 1981, n. 3777, in «Foro
it.», 1982, I, c. 184; Cass. civ, 5 dicembre 1981, n. 6461, in «Rep. Giur. it.», 1981,
voce Mairimonio, n. 196. In particolare, con riferimento al tema in esame, la que-
stione della indisponibilita riguarda il diritto agli alimenti ed al mantenimento. In
proposito, in dottrina & stato rilevato, che «indisponibile ¢ solo il diritto agli alimenti
¢ non anche il diritto al mantenimento.(...}», per cui «assicurato all'ulimentando il
necessario per vivere, resta validamente negoziabile, transigibile e rinunciabile, il di-
#itto al mantenimento». Vd. M. Compoerti, Autonomia privata e convenzioni preven-
tive di separazione, di divorzio e di annullamenio del matrimonio, in «Foro it.»,
1993, V, c. 115, Dunque, il diritto agli alimenti ha natura strettamente personale e
necessaria, in quanto dirijto esscnziale della persona alla sopravvivenza; ed invece,
il diritto al mantenimento deriva dal matrimonio o dalla nascita dei figli, prescinde
dallo stato di bisogno e comprende tutto quanto sia utile ad assicurare un tenore
di vita analogo a quello familiare.

8 Cfr,, per tutte, Cass. civ, 4 giugno 1992, n. 6857, in «Corr. giur.», 1992, 866,
con nota di V. Carbone, Assegno di divorzio: dall'invalidita della rinuncia preventiva
all'indisponibilita assoluta. Tn parte allontanandosi dalla posizione assunta in pre-
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In particolare, la giurisprudenza & stata portata a confrontarsi
piit frequentemente con il tema della disponibilita o indisponibilita
dell'assegno divorzile, poiché nella prassi e nell'articolarsi dei rapporti
familiari esso rappresenta il fulcro attorno al quale Tuotano le contro-
versie dj carattere patrimoniale tra gli ex-coniugi.

Secondo una certa giurisprudenza Passegno divorzile risponde a
diversi obiettivi, avendo una funzione risarcitoria (in ordine alla re-
sponsabilita per il fallimento del matrimonio}), una funzione compen-
sativa (per il contributo personale o economico dato da ciascuno dei
coniugi alla conduzione familiare) ed una funzione assistenziale (per
riequilibrare le rispettive posizioni economiche dei coniugi). In effetti,
perd, la stessa giurisprudenza evidenzia che la legge sul divorzio pre-
vede la possibilita di un accordo, sia pure ai fini della corresponsione
dell'assegno in un'unica soluzione (art. 5, comma 4, 1. n. 898 del 1970)
e, quindi, riconosce Yimitati margini di autonomia alle parti di di-
sporne, purché nel rispetto di dette finalitho. Quindi, 'assegno perio-
dico pud validamente formare oggetto di transazione o di rinunzia de-
finitiva, purché queste risultino in modo certo, chiaro ed univoco, non
sjano affette da vizi della volonta o della dichiarazjone e purché sia ga-
rantita 1a soddisfazione di quanto necessario agli essenziali bisogni di
vita del coniuge piti debolel®.

cedenza, la Corte ha ritenuto che per la determinazione dellassegno divorzile, il
Gindice deve procedere ad un'autonoma valutazione delle condizioni economiche
delle parti e che Ian ed il guantum di mantenimento stabilito in sede di separa-
zione, corrisposto in un‘unica soluzione, non pud costituire parametro unico e de-
terminante per la quantificazione della somma da corrispondere in seguito allo
scioglimento del matrimonio, poiché le diverse funzioni delle due contribuzioni e
lo differenti modlalita di erogazione ne fanno due termini eterogene] insuscettibili
di confronto, cfr. Cass. 18 seitembre 1978, 1. 4174, in «Din. fam.», 1979, 37. Cfr. an-
che Cass. 11 agosto 1992, n, 9494, in «Giur it.», 1993, 1, 1, c. 1495, con nota di De
Mare; Cass. 28 ottobre 1994, n. 8992, in «Fam. e dir», 1995, 14, con nota di Uda,
Sull'indisponibilita del diritto allassegno di divorzio; Cass. 7 settembre 1995, n. 9416,
in «Vita not.», 1995, 1356; Cass. 20 [ebbraio 1996, n. 1315, in «Rep. Giur. it.», 1996,
voce Matrimonio, n. 107; Cass. 20 marzo 1998, n. 2955, in «Conlratti», 1998, 472.

9 Clr. Cass. 25 ottobre 1972, n. 3299, in Dir, farm., 1973, 60, in cul & stato rite-
nuto legittimo T'accordo che prevedeva il trasferimento della proprieta di due im-
mobili e la costituzione a favore della moglie del dixitto di usufrutto su altro appar-
tamento di proprieta del marito. Tale accordo & stato ritenutio tale da costituire cor-
retto ed adeguato adempimento dellobbligo di mantenimenio. La rinuncia
all’assegno periodico & conforme a diritto, in quanto validamente formulata nel
momento in cui il rinunciante non versava in stato di bisogno. Tuttavia pud dive-
nire parzialmente inefficace qualora sopraggiunga tale stato. Per un'accurata ana-
lisi sul regime degli alimenti e sulle diverse funzioni cui assolve Vistituto in que-
stione, non solo nellambito del rapporto coniugale, si rinvia a C. Argiroffi, Gli ali-
menti: i profili oggettivi del rapporto, Giappichelli, Torino, 1993; e pit di recente,
1d., Degli Alimenti, sub, artt. 433-448, in Il Codice Civile, Commentario, diretto daF.
D. Busnelli, Giuffre, Milano, 2009.

10 Cosi anche Cass. 10 aprile 1992, n. 4391, in «Rep. Giur. it.», 1992, voce Ma-
trimonio, 1. 183, che sotlolinea Tautonomia dei criteri che il Giudice adotta per le
due ipotesi di elargizione pecuniaria periodica 2 favore del soggetto meno ab-
biente, nelle due diverse sedi della separazione e del divorzo.
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. La giurisprudenza che si ¢ pronunciata nel senso dell'indisponibi-
lita fa }eva sulla componente assistenziale, in quanto, essendo stata
fatta dllpe'n.dere nella legge dalle condizioni economicile dei coniugi
staa s1gn1ﬁcare il perdurare, pur dopo lo scioglimento del matrimongio'
ela cessazione degli obblighi di mantenimento e di alimenti ad esso
propri, di un rapporto sui generis di solidarietd economica tra gli ex
coniugi, nel quale viene trasformato ed attenuato il complesso dei pre-
Cedelllll ed ormai estinti obblighi di assistenza materia]e»irnpostipdal
matrllrnomo. Pertanto, I'accordo preventivo tra coniugi sul regime eco-
nomico del divorzio, che tra di essi dovesse in futuro verificarsi, ha
sempre lo scope o, quanto meno, Leffetto di condizionare il compo,rta-
mento delle parti nel futuro giudizio di divorzio, non soltanto per quel
;k;]e mngua.rda l'accettazione degli aspetti economici preconcordati ma,

a ancora € soprattutto ichi

prima ancora ¢ i% attutto, per quanto concerne la stessa dichiara-
Secopdo una certa impostazione, consentire ai coniugi il ricorso

ad accordi economici preventivi equivale ad autorizzarli alla rinuncia
tot.ale o parziale, in sede di divorzio, ad alcune delle pretese azionate
azlonabili dall'una o dall’altra parte. In tal modo, sarebbero oggetio doi
transazione non meri aspetti patrimoniali conseguenti ad un determi-
1\1ato status, ma oggetto dell'accordo sarebbe lo status stesso e, se cosi
&, allora la causa di questi accordi economici preventivi non ,leb che
fesser.e.considerata illecita, perché sempre connessa, esplicitamente o
1mpll?ltqmenle, con lintento di viziare, 0 quanto meno di limitare, la
hber@ di difendersi nel giudizio di divorzio, con irreparabile com: ]ro-
missione di un obiettivo di ordine pubblico. P

' Un ulteriAore elemento, che depone nel senso dell'indisponibilita
d'eu assegno di divorzio prima dell'inizio del relativo giudizio, viene in-
d}vlduato nell'intervento obbligatorio del pubblico ministero ’nel giudi-
zio stesso, stabilito nell'art. 5 della legge istitutiva del divorzio, al quale
vengono attribuiti notevoli poteri in ordine all'istruzione della causa
(cfr an4‘72, comma 2, c.p.c.). Cid si spiega con P'indisponibilita dei di-
ritti fatei valere in giudizio e, quindi, con la necessita di un controllo
volto ‘ad assicurare che la disciplina legale del rapporto sottostante
non sia derogata dalla volonta delle parti e trovi, quindi, piena e libera
possibilita di applicazione da parte del giudice. '

,S?‘?Ofld(? una interpretazione meno restrittiva e piti aperta alla di-
SpO‘nlblht%l di alcune delle situazioni giuridiche coinvolte, la quantifi-
cazione giudiziale dell'assegno periodico non & ﬁnalizzata’ a garantire
a} di sopra della volonta delle parti, un'assistenza per un rapporto di
vita che non esiste pift. Tn altri termini, I'assistenza non puo essere im-
posta oltre la volonta della parte, che ritiene gia tutelato il proprio in-
teresse §conomico, perché ha gia ottenuto un corrispondente vantag-
gio Ii)atrjlmoniale. Cosl come 'ordinamento non pud andare oltre la vo-
lonta di chi non vuole garantire il proprio interesse economico, per
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qualsiasi ragione o motivo personale, familiare, oggettivo, soggettivo,
giusto o sbagliato che sia. Talvolta pud senza dubbio essere espressa
sotto la forma di pretesa o di rinunzia ed ha, comungue, valore vinco-
Jante, se fondata su una salda giustificazione causale!!. » )
Un'interpretazione piit attenta e sensibile allo spirito che im-
pronta le relazioni familiari, il contesto sociale ed.econo’rnlco attuale e,
in sostanza, la vita delle famiglie, mostra la fragilita de;ll argomento re-
lativo allindisponibilita dell'assegno divorzile, quale limite in sé e per
sé all'autonomia privata. o ) o
Sulla scorta di queste osservazioni, in tempi pits recenti, la giuri-
sprudenza della Corte di Cassazione!? ha mogtrato alcune aperture, Ti-
tenendo che gli accordi volti a disciplinare il f;uturo assetto p\alru'no—
niale dei coniugi non sarebbero di per sé nulli per contrarieta all'or-
dine pubblico o a norme imperative (art. 160 c.c.), ma solo se e n;lla
misura in cui violino il principio di tutela del coniuge economica-

mente pitt debole. i . o
Peraltro, secondo una certa giurisprudenza, la ratio del principio
di indisponibilita dell'assegno di divorzio risiede nella tutela del co-

11 assegno di divorzio va quantificato in modo autonomo, alla luce dei cri-
teri indicati dalla normativa speciale in materia, senza che vi sia una dlpenden?
necessaria da pattuizioni o statuizioni anterior, sgqondo G. _Trabucchl, /?ssegno_ i
divorzio: attribugione giudiziale e disponibilita degli interessati, nota a Cass, 1:1 giu-
gno 1981, n. 3777, in «Giur, it.», 1981, 1, 1, c. 1158, 11. quale concorda con Lorienta-
mento interpretativo secondo cul Cfr. Cass. 21 maggio 1983, n. 3520, in <<qu0 1L:»,
1984, I, c. 229; Cass, 25 maggio 1983, n. 3597, in <.<Rep.AForo it», voce Matrz'monw,
n. 254, «gli accordi intervenuti fra 1 coniugl in regime di scparazione chsondl'e, an-
corché contengano rinunce o limitazioni dei d.]_['lttl pa_tnmomah dell 'uno nei [c[onj
fronti dell’altro, possono forpire solo parametri sussidiari, ma non spiegano effetti
decisivi o vincolanti al fine del riconoscimento e dvellal q.uantllﬁca%wnc dell’ aggegno
di divorzio, da compiersi secondo gli antonomi criteri fissati dall art. 5, 1. 1 dicem-
bre 1970, i. 898»; cosl Cass. 10 ottobre 1983, n. 5881, in «Rep.lForo it.», 1983, voce
Matrimonio, n. 253; Cass. 28 ottobre 1986, n. 6312, in «Giur. it.», 19{}7, 1 c ljgé,
con nota di Barba; Cass. 19 novembre 1987, . 8502, in «Rep. Qlur. it.», voce zlz-
trimonio, n. 106; Cass., sez. un., 29 novembre 19.90! n. 11492, in A(ch. qu, 1199 .
419, con nota di R.M, Delconte, Una sofferta mediazione delle Sezioni Unite: c\L/qze
vahlluz,ioni critiche tra «passato e futuro»; Cass. 7 giugno 1999, n. 5553, in «Vita

» 793. . i

not 112913317114[1’5, Cass, civ,, 14 giugno 2000, n. 8109, ip «Riv. notariato, 2.000' 5,
1221, con nota di A. Zanni, Trentanni di giurisprudenza in ternda di autonomnia nggoA
ziele e assegno divorzile; in «Giust. civr, 2001, 1, 445.7, con nota d)lMA Ggamr.n, Lazogg-
sazione conforme alla wullita dei «patti» anteriori al divorzio; in «Giur. it.», ,
2229, con nota di Barbiera; Cass. civ,, 12 febbraio 2003 n. 2076. antm 0"0'2_1[“1&11?
que, con un’'impostazione pit1 restrittiva ¢ meno aperta alll autonomia negozi ed el
coniugi, vd. Cass. civ., 10 marzo 2006 n. 53Q2, in «Giust. alv. Masg», ZlOOf;., 4. 1511 3}-
trina, sostengono lindisponibilita dei diritti di natura patrimoniale in vlsg be‘ 11‘7
vorzio e, dunque, l'atteggiamento della g}unspmdcnzq maggioritaria, Cd. ; al _ner i,
Indisponibilite. preventiva degli effetti patrt'mor‘uah‘ del divorzio: in dlfesfz_ . Olnjji“;_'
mento adottato dalla givrisprudenza, in «Riv. dir. civ, 1997, 695; L. Baj;blem, Smltl i
patrimoniali dei separati e dei divorziali, Bologna, 1993, 17; 1. Dall Ongagg, ulla
controversa qualificazione dell assegro di divorzio, nota a Qass., sez. dn., aprile
1974, n. 1194 e Cass., sex. un., 9 lughic 1974, n. 2008, in «Dir. fam.», 1974, 636.
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niuge debole e, pertanto, trattandosi di nullita relativa, I'azione di nul-
lita sarebbe proponibile soltanto da parte di quest'ultimo.

Tale giurisprudenza di legittimita & certamente in linea con le po-
sizioni della dottrina pin attenta e sensibile, la quale ritiene che tali
convenzioni devono ritenersi valide ed efficaci nei limiti di ordine pub-
blico, norme imperative ¢ buon costume, al pari di qualsiasi altro con-
tratto. Pertanto, entro detti limiti, quanto al momento genetico ed alla
sede di stipula, gli accordi possono essere anteriori, coevi o posteriori
al divorzio, giudiziali o extragiudiziali e quelli extragiudiziali possono
modificare quelli giudiziali; quanto alla funzione ed alla ratio, gli ac-
cordi possono regolare tutti o alcuni dei rapporti reciproci tra i co-
niugi, anche al fine di prevenire possibili controversie; quanto all'og-
getto ed alla causa, essi possono essere concepiti come strumenti per
consentire reciproche o unilaterali concessioni, risarcimenti e ricono-
scimenti, adempimenti dellobbligo dell'assegno ex lege (magari attra-
verso il trasferimento di beni mobili o immobili), assegnazioni perio-
diche o altro!3; quanto alla natura, possono essere atti a titolo oneroso
o gratuito ovvero avere natura mistal4.

13In proposito si rinvia ad alcuni Autori, i quali hanno assunto, seppure con
diverse argomentazioni, posizioni propense alla valorizzazione della dimensione
negoziale e delautonomia privata, E. Al Mureden, Le rinunce nell’interesse della fa-
miglia e la tutela del coniuge debole tra legge e autonomia privata, in «Familian,
2002, 990 ss.; G. Oberto, «Prenuptial agreements in contemplation of divorce» e di-
sponibilita in via preventiva dei diritti connessi alla crisi coniugale, in «Riv. dir. civ.»,
1999, 11, 171 ss,; F. Angeloni, La Cassazione attenua il proprio orientamento negative
nei confronti degli accordi preventivi di divorzio: distinguishing o perspective over-
ruling?, in «Coniratto e impresa», 2000, 1136 ss.; E. Bargelli, Lautonomia privata
nella famiglia legittirna: il caso degli accordi in occasione o in vista del divorzio, in
«Riv. crit. din. priv.», 2001, 303 ss.; G. Ferrando, Crisi coniugale e accordi intesi a de-
finire gli aspetti economici, Nota a Cass., 14 giugno 2000, n. 8109, in «Familia»,
2001, 245; 8. Catanossi, Accordi in vista del divorzio e «ottica di generes. Una
sguardo oltre Cass. n. 81092000, in «Riv, crit. dir. priv.», 2002, 169 ss.; M.R. Ma-
rella, La contrattualizzazione delle relazioni di coppia. Appunti per una rilettura, in
«Riv. crit. dix. priv.», 2003, 95 ss.; E. Al Mureden, I prenuptial agreements negli Stati
Uniti e nella prospeitiva del diritto italiano, in «Fam, dir», 2005, 543 ss.; B. Quadri,
Autonomia dei coniugi e intervento giudiziale nella disciplina della crisi familiare, in
«Familia», 2005, 6 ss.

14In particolare, secondo M. Dogliotti, Separazione e divorzio. il dato norma-
tivo. Iproblemi interpretativi, Torino, 1995, 234, «i coniugi possono regolare tra loro
tutti o alcuni dei vapporti reciproci, anche al fine di prevenire possibili controversie,
con un sistema di concessioni, compromessi risarcimenti e riconoscimenti, adempi-
menti dell'obbligo dell'assegno ex lege (magari attraverso il trasferimento di beni mo-
bili o immobili), ma pure con l'attribuzione di assegnazioni periodiche, di portata es-
senzialmente divisoria, con atti a titolo oneroso, gratuito, overo partecipi dell'uno o
dell'atro profilo. Gli accordg potrebbero essere giudiziali o extragiudiziali, anteriori,
coevi o posteriori al divorzio, e quelli extragiudiziali potrebbero modificare quelli giu-
diziali e viceversa». Per un'impostazione analoga, sempre in dottrina, vd. G. Cec-
cherini, Contratti tra contugi in vista della cessazione del ménage, Padova, 1999, 123-
157; 1d., Separazione consensuale ¢ contratti tra coniugi, in «Giust, civ.», 1996, 11,
377; G. Oberto, I contratti della crisi coniugale, t. 1, Ammissibilita e fattispecie, Giuf~
fre, Milano, 1999, 421-451; Id., I trasferimenti mobiliari ed immobiliari in occasione
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3. Linvito al raffronto con le soluzioni offerte dagli ordinamenti di
common law, in tema di negoziabilita dei rapporti giuridici intercor-
venti tra i coniugi, & formulato dalla stessa Corte di Cassazione nella
sentenza del dicembre 201215,

Si tratta di un tipo di accordo molto frequente in aliri sistemi
giuridici e, segnatamente, nei sistemi di commion law, in cui tale isti-
tuto risponde allesigenza di garantire al meglio I'autonomia privata e
la non ingerenza dei poteri pubblici nella vita del singolo, soprattutto
in una sfera personale e intima, come quella dei rapporti familiari.
Sotto altro e differente profilo, inoltre, tali accordi hanno una fun-
zione deflattiva delle controversie familiari e divorzili.

Storicamente e per un lungo periodo, che & terminato nel secolo
scorso, i giudici di commeon law si sono mostrati poco propensi a rico-
noscere validita ed efficacia agli accordi conclusi dai coniugi, aventi ad
oggetto la regolamentazione di alcuni aspetti della vita di coppial®.
Cid, in ossequio alla c.d. doctrine of unity, secondo la quale tutte le si-
tuazioni giuridiche attive e passive discendenti in qualche modo dal
rapporto coniugale sono da considerare strettamente connesse allo
status di coniuge, derivante dal matrimonio, a nulla rilevando una
eventuale volonta difforme espressa dalle parti stessel?.

di separazione e divorzio, in «Fam. e dir», 1995, 155; A. Bergamini, Appunti sull'au-
tonomia dei coniugi di disporre Fassetto dei loro rapporti matrimoniali in concomi-
tanza della separazione consensuale ed in vista di un futuro divorzio, in «Giust. civos,
1974, 1, 173,

15 Nella quale, forse anche per la formazione del giudice estensore, si chiari-
sce che si tratta di «accordi prematrimoniali in vista del divorzio, molto frequenti in
altri stati, segnatamente quelli di cultura anglosassone, dove essi svolgono una profi-
cua funzione di deflazione delle controversie familiari e divorzili». Ta motivazione
della decisione & stata redatta dal Professore Massimo Dogliotti, docente di diritto
civile e comparato, studioso di diritto di famiglia (cfr. nota precedente). Ci tro-
viamo di fronte a quello che in comparazione si chiama crittotipo, poiché la forma-
zione del giurista incide in modo pitt 0 meno evidente sull'assetto del sisterna, spe-
cie quando i modelli circolano da un formante, come quello dottrinale, ad altro
formante, come quello giurisprudenziale, attraverso la viva voce e la viva penna di
un giurista comparatista. Sulla teoria dei formanii e crittotipt, si veda R. Sacco, A.
Gambaro, Sistemi Giuridici Comparati, in Trattato di Divitto Comparato, UTET,
1996, 4-7; R. Sacco, Introduzione al diritto comparato, V ed., 1992, 43 s5.; Id., Legal
formants: a dynamic approach to comparative law, in The American Journal of Com-
parative Law, XXXIX, 1991, 1-34 ¢ 343-402; A. Watson, From legal transplants to le-
gal formants, in «Am. L. J. of Comp. Law», 43, 3, 1995, 469 ss.; sulla formazione e
sul ruolo del giurista, si vedano P. Stein, I fondamenti del diritto europeo. Profili so-
stanziali e processuali dell'evoluzione dei sistemi giuridici, in Giuristi Stranieri di
Oggi, Giuffré, Milano, 1995, trad. it. a cura di A. De Vita, M.D. Panforti e V. Varano,
27-39 e 43 ss.; ¢, pit di recente, L. Moccia, Comparazione ginridica, diritto e giuri-
sta europeo: un punto di vista globale, in «Riv. trim, dir, proc. civ.», 2011, 3, 767-796.

167, Clancy, A Treatise of the Rights, Duties, and Liabilities of Husband and
Wife, at Law and in Equity, First American, from the Third London Edition, New
York, 1828, 421 ss.

17 La doctrine of unity ha le sue radici nella dimensione sacramentale e reli-
giosa del matrimonio, per cui, con la celebrazione delle nozze, marito ¢ moglie di-
vengono un unicum e lo status che ne deriva & intangibile. Cfr. E. Blackstone, Cosi-
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) Secondo questa — ormai superata — impostazione giurispruden-
ziale, veniva ritenuto intangibile il regime previsto dall'ordinamento in
merito ai reciproci rapporti giuridici tra i coniugi e, dunque, veniva
esclusa qualunque forma di autonomia negoziale di questi ultimi, volta
a disciplinare rapporti - di natura patrimoniale, o meno — che potes-
sero modificare il rigido schema riconducibile allo status di coniugets.

Piti di recente, sia la dottrina che la giurisprudenza inglesi ed
americane!?, gid a partire dagli armi ‘30 e '40 del secolo scorso, hanno
riconosciuto la liceita e 'ammissibilita di tali accordi, a condizione
che siano, comunque, salvaguardati tutti quei principi inderogabili
dettati a tutela di interessi — quali, ad esempio, la cura ed il manteni-
mento dei figli - che, per la loro speciale rilevanza, trascendono la pe-
culiare volonta dei singoli individuize,

Levoluzione storica di siffatte convenzioni, tuttavia, & stata con-
trassegnata da numerosi dubbi e forti resistenze circa la loro stessa va-
lidita. In particolare, alcuni autori le hanno considerate illegittime in
quanto contrarie al buon costurne o al matrimonio in sé, quale istituto
previsto dall’'ordinamento giuridico2!.

mentaries on the Laws of England, vol. 1, 430, ove si legge «By marriage, the hu-
shand ai?d wife are one person in law: that is, the very being or legal existence of the
woman is suspend during the marriage or at least is incorporated and consolidated
into that of the husband; under whose wing, protection, and cover she performs eve-
rything (...). Upon this principle of a union in person in husband and wife, depend
almost all the legal rights, duties, and disabilities that either of them acquires by the
marriage». 1l superamento di tale concezione, come riassume magistralmente Lord
Denning M.R. in Midland Bank v, Trust Co Ltd. V. Green, [1982), Ch. 529, & avve-
nuio verso la fine del XIX secolo, attraverso alcuni passaggi fondamentali, quali il
Married Womenk'Pmperty Act 1882, il Law Reform (Married Women and Tortfeasors)
Act 1935. Per un analisi piti approfondita ed una ricostruzione storica in materia,
si rinvia a R.J. Probert, R. Blainpain, Family Law in England and Wales, Kluwer
Law International, 2011, 84 ss.; ed anche N.F. Cott, Public Vows: A History of Mar-
riage gnd the Nation, Harvard University Press, 2000, 161 ss., il quale concentra
n}agglor{nente la sua attenzione sul sistema statunitense, ma non puod fare a meno
di una ricostruzione storica delle origini di questo principio e delle relative rica-
dutg s}ll ménage della coppia, analizzando i rapporti tra l'istituzione familiare e la
societd, tra la_l dimensione privata e quella pubblica della famiglia.

18 Sugli effetti del matrimonio, sul concetto di legal status e sulla doctrine of
unity nella societd inglese del XIX, si vedano anche M L. Shanley, Ferninismn, Mar-
riage, and the Law in Victorian England, 1850-1895, Princeton University Press
1989, 8 ss.; e con un approccio metodologico diverso, nell'ambito deghi sudi di luw’
and literature, si veda. B.J. Sokol, M. Sokol, Shakespeare Law and marriage, Cam-
bridge University Press, 2003, 119 ss. '

. 19 8.M. Cretney, J.M. Masson, Principles of Family Law, V ed., Londra, 4; L.
Weltzman,‘ The Marriage Centract - Spouses, Lovers and the Law, The Free Press,
1982, passim; F.H. Spencer, Expanding Marital Options: Enforcement of Premarital
Contracts During Marriage, in «Univ. of Chicago Legal Forum», 1989, 282 ss. In giu-
risprudenza, cfr. Vervaeke v. Smith, (1982), 3 «<All E. R.», 144.

20 In proposito, vd. G. Giaimo, Natura patrimoniale degli accordi tra coniugi e
tra conviventi in diritto inglese, in Il principio di gratuita, Giuffre, Milano, 2008, 449,
21 Per tutti vedasi C. Barton, Cohabitation Contracts, Gower, Aldershot, 1985.
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Altri autori hanno sostenuto, addirittura, 'assenza del requisito
della volonta negoziale. Altri, invece, pur rinvenendo in esse una vo-
lonta negoziale, la ritengono spesso viziata da undue influence ovvero
dalla prevalenza abusiva esercitata da una parte negoziale a scapito
dell’altra.

Tali rilievi critici sono stati, comunque, oggetto di una profonda
revisione, operata tanto dalla dottrina?? quanto dalla giurisprudenza?.

Sitende a riconoscerne la legittimita — nel senso di conformita al-
Yordinamento giuridico — pur nel rispetto di determinati limiti e con-
fini, posti dalle Corti a garanzia di interessi e diritti che lo stesso ordi-
namento ritiene di dover tutelare in misura preminente rispetto all'an-
tonomia privata dei contraenti24,

Nel modello inglese, dunque, coesistono aspetti della vita coniu-
gale e familiare che possono essere disciplinati attraverso una manile-
stazione della libera volonta negoziale delle parti e situazioni giuridi-
che intangibili da parte del singolo, delle quali egli & titolare ex lege, in
virtd dello status di coniuge e, percio, indisponibilizs,

Viene oggi riconosciuta ai coniugi la libertd di modificare — o di
integrare — contrattualmente alcuni aspetti della loro vita insieme o dei
loro rapporti in vista di una futura cessazione degli effetti del matri-
monio, fermo restando il potere dell'ordinamento, per tramite del giu-
dice, di esercitare il controllo di legittimita.

Tale controllo di legittimita non e, peraltro, aprioristicamente ri-
nunciabile ad opera delle parti. Secondo quanto deciso dalla House of
Lords, nel caso Hyman v. Hyman2s, «the right to apply to the court can-
not be exluded by private agreement between the parties» e, pill precisa-
mente, «did not prevent the wife from petitioning the court for mainte-
nance». Questo principio, enunciato nel 1929, & ancora attuale, per cui
nell'ordinamento inglese e parti possono convenire di non agire in
giudizio e, se entrambe rispettano tale accordo, la Corte non avra
modo di entrare nel merito delle loro pattuizioni di carattere patrimo-
niale. Tuttavia, se una o entrambe le parti dovessero cambiare idea, il
diritto di accesso alla giustizia sard garantito e la Corte, nell'interesse
pubblico, valutera e decidera in ordine al contenuto delle pattuizioni
negoziali. In altre parole, come evidenziato da Lord Hailsham I.C., in

22J. Davidson, Pre-nuptial agreements, in Recent Developments in English Fa-
mily Law, Updated August 2004, consultabile su Atp:/awww.crlaw.co.uk; S. Leech,
«With All My Worldly Goods I Thee Endow»? The Status of Pre-Nuptial Agreements
in England and Wales, in «Fam. L.Q.», 34, 2000, 193 ss. Nella dottrina italiana, ana
ricostruzione che tiene conto dell’evoluzione storica @ offerta da M.D, Panforti, Gli
accordi patrimoniali fra autonamia dispositiva e disuguaglianza sostanziale. Rifles-
sioni sul Family Law Amendment Act 2000 Australiano, in «Familia», 2002, 156.

23G. Giamo, I contratti paramatrimoniali in Common Law - Un confronto tra
sistemi, Giuffre, Milano-Palermo, 1997, 70 ss.

24 Tn giurisprudenza, vd. Hyman v, Hyman, 1929, HL, {; 1929, CA, 601.

25Vd. ancora G. Giamo, op. cit., Giuffreé, Milano, 72.

26 Cfr. Hyman v. Hyman, 1929, HL, p 1; 1929, CA, 601.
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seno all'opinion rassegnata nella sentenza in esame, «there is an impor-
tant public interest in the reallocation of assets on divorce, since inade-
quate provision will leave the weaker party dependent on the state»?1.

Occorre perd distinguere due diversi tipi di accordo: i pre-nuptial
agreements e i separation agreements.

Con i primi, le parti regolano i loro rapporti nell'eventualith della
cessazione del rapporto, a prescindere da quali potranno essere le
cause o le ragioni della rottura del vincolo. Si tratta, quindi, di conven-
zioni che trovano il loro momento genetico in una fase antecedente
alla celebrazione del matrimonio.

I secondi, invece, vengono stipulati nel momento patologico in
cui il rapporto si ¢ gia incrinato e, quindi, in occasione della separa-
zione o del divorzio.

Entrambi rispondono a funzioni deflattive del contenzioso e di
promozione dell'autonomia privata, per cui le Corti inglesi mostrano
un atteggiamento di apertura rispetto a tali accordi e guardano con fa-
vore la circostanza che «the parties are simply making their own arran-
gements», per cui tendono ad incoraggiare l'espressione della volonta
dei privati: «a separation agreement is likely to be upheld unless there
are clear and compelling reasons not to do so»?8. Piit precisamente, sep-
pure l'ordinamento riconosca al Giudice il potere di modificare i ter-
mini dell’accordo tra le parti, tale potere deve essere esercitato in via
residuale, poiché in linea di massima «the court {(...) should not go be-
hind the agreement entered into by the parties, unless good and substan-
tial grounds were shown for concluding that unjustice would be done by
holding the parties to terms of the agreement».

In effetti, con tali convenzioni le parti provvedono a determinare
la natura e I'estensione dei diritti ¢ doveri reciproci, connessi al rap-
porto fra loro instaurato, oltre che a pianificare le conseguenze econo-

27 Peraltro, l'intervento della Corte pud avvenire anche in funzione di tutela
di interessi sanciti dal Children Act 1989 e dal successivo Children Act 2004. Per
un’analisi approfondita della disciplina dei rapporti familiari e dei diritti ed obbli-
ghi reciproci, dei limiti alla potesta genitoriale, del concetto di parental responsibi-
lity sancili attraverso detto intervento normativo, che & possibile svolgere in questa
sede per ragioni di economia di discorso, si rinvia a J. Eckelaar, R. Dinwall, The
veform of chlild care law: a practical guide to the Children Act 1989, Routledge, 1990;
F. Kaganas, M. King, C. Piper, Legisiating for harmony: partnership under the Chil-
dren Acr 1989, J. Kingsley Pubbl., 1995; B. Broad, Young people leaving care: life
after the Children Act 1989, J. Kingsley Pubbl. 1998; F. Smith, Children Act 2004,
Children Act Enterprises, 2005; D. Hershman, A. McFarlane, Children Act Han-
dbook, Jordan Pubbl,, 2004, Family Law Series; AA.VV., Every child matters, Ninth
Report of session 2004-2g05, vol. II, House of Commons Educational and Skills
Committee Eds.; P. Cooper, Reporting to Court under the Children Act: a handbook
for practitioners, Stationery Office, 2006,

28 Edgar v. Edgar, 1980, CA, 3 All. ER 887. Tl caso riguarda un accordo stipu-
lato in sede di separazione dagli avvocati delle parti, in cui la moglie accettava dal
marito beni e denaro per un valore totale di L. 100,000, rinunciando a qualunque
pretesa futura sul patrimonio multimilionario del marito.
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miche scaturenti da una eventuale, futura cessazione della relazione
stessa.

La scelta volontaristica implica la necessaria applicazione ed in-
terazione delle norme relative alla materia contrattuale con gquelle che
disciplinano il diritto di famiglia. Pertanto, per essere giuridicamente
vineolanti le convenzioni stipulate dai coniugi, in ordine alla regola-
mentazione dei reciproci rapporti, devono integrare quanto previsto
dallordinamento in tema di contratti.

Ai nostri fini, & necessario partire da un dogma, che in questa
sede, per economia di discorso, non potra essere oggetto di verifica e/o
confutazione, ovvero che il sistema giuridico inglese, in materia con-
trattuale si fonda sull'istituto della consideration, per cui & essenziale
per Pesistenza stessa dell'accordo contrattuale, uno scambio corrispet-
tivo di prestazioni e controprestazioni di prevalente natura patrimo-
niale.

In particolare — non potendo in questa sede procedersi all'analisi
dei vari requisiti che, pure, le medesime convenzioni devono necessa-
riamente contenere ai fini della loro validita ed efficacia?? - basti ricor-
dare l'importanza che nel diritto contrattuale inglese riveste lo scambio
di «comsiderations» reciproche o, in mancanza, la formalita del «deed>».

La cousideration pud essere definita come un comportamento
che si traduca in un beneficio per il beneficiario o in uno svantaggio
per I'obbligato® e che, comunque, stabilisca un rapporto tra le parti, il
cui oggetto sia in genere suscettibile di determinazione economica.
Tuttavia, e soprattutto nella materia del diritto di famiglia, non puod
escludersi che «la stessa consideration possa corvispondere ad un inte-
resse non patrimoniale del creditore, con la conseguenza di poterla rivol-
gere anche alla soddisfazione di interesst meramente etici o spirituali»3L.

29 Ricordiamo, per inciso, come sia necessaria la presenza di una volonta
manifestata con chiarezza, liberamente ¢ consapevolmente e come I'accordo non
possa avere un oggetto illecito.

30 Cfr. Thomas v. Thomas, (1842), 2 Q. B., 851, 859,

31 G, Criscuoll, ! contratto nel diritto inglese, Cedam, Padova, 1990, 330. Cosl,
in ambito familiare, sono validi ed efficaci anche gli accordi stipulati in assenza di
consideration, mediante i quali un coniuge attribuisce all’altro - in seguito ed in
conseguenza della separazione personale - determinati beni. In tutti questi casi, la
formalitd del deed, sancira la volonta delle parti che sta a fondamento di un ac-
cordo, avente ad oggetto una prestazione che non ha una controprestazione, o di
ogni altro in cui non sia possibile valutare le prestazioni sulla base parametri eco-
nomici. In giurisprudenza, si veda Ward v. Byham, 1956, 1 WL.R., 496. La vicenda
riguarda l'accordo di due genitori in ordine al mantenimento di un figlio nato fuori
dal matrimonio. In particolare, il padre naturale si impegnava al pagamento perio-
dico di una certa somma, purché la madre avesse fatto crescere «bene ¢ fatto fe-
lice» il ragazzo; successivamente il padre si rendeva inadempiente, sostenendo che
la donna non poteva pretendere il rispetto della convenzione poiché non aveva pre-
stato alcuna consideration € 'accordo non era stato sancito attraverso la formalita
del deed. Pitr precisamente, secondo l'uomo, la donna si era impegnata ad adem-
piere un obbligo — il mantenimento de] figlio - che non aveva natura contrattuale
ma legale. Dunque, il comportamento dovuto non discendeva dallo scambio di
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Certamente, le Corti attribuiscono a queste convenzioni natura
contrattuale e tendono a ritenerle vincolanti per le parti, piuttosto che
non. Cos & avvenuto nel caso K v. K32, in cui & stato deciso che «a pre-
nuptial agreement is not binding but may be taken into account by the
court as part of all the circumstances of the case». 1l caso riguarda un
matrimonio riparatore, deciso dopo la notizia della gravidanza della
donna, la quale aveva comunicato al proprio partner la volonta di
abortire se questi non 1'avesse sposata prima del parto. Prima della ce-
lebrazione del matrimonio i due stipulano un accordo prematrimo-
niale che tendeva a limitare eventuali future pretese economiche e fi-
nanziarie sul patrimonio del marito in caso di divorzio. Il matrimonio
fallisce dopo solo un anno.

Seppure dalla lettura della sola ratio decidendi possa apparire che
la Corte abbia ritenuto tale accordo not binding, in realta, al di 1a della
declamazione di principio, il caso in esame rappresenta l'esempio per-
fetto di circostanze nelle quali sono stati riconosciuti ad un accordo
prematrimoniale un peso ed un’importanza significativi nefla regola-
mentazione dei rapporti anche dopo il matrimonio, poiché era stato
accertato che entrambi 1 coniugi fossero addivenuti alla stipula dell’ac-
cordo solo dopo aver ricevuto un «independent legal advice»33. La sen-
tenza, inoltre, illustra ~ quasi a titolo esemplificativo, ma estrema-
mente esaustivo — una serie di circostanze nelle quali, diversamente, il
giudice dovra e potra ritenere Paccordo invalido ed inefficace, soprat-
tutto ove esso vada a ledere situazioni giuridiche dei figlis4.

considerations previsto dal contratto ma dalla legge. La Corte, tuttavia, ritenne il
contratto valido ed efficace e condannd il padre all'adempimento degli obblighi as-
sunti con l'accordo, precisando che 'impegno assunto dalla madre di «<mantenere
bene e far felice» il figlio andava olire 'obbligo di provvedere agli alimenti, previ-
sto ex lege, e costituiva una valida consideration. Pertanto, non era richiesta la
forma del deed.

2 Ky, K, 2003, in «Fam. Law», 2002, 887 ss.; FLR, 1/2002, 120 ss,

33 Sullimportanza e sulla funzione dell'indipendent (legal and financial) ad-
vise, si veda A, Marston, Planning for Love: The Politics of Prenuptial Agreements, in
«Stanford Law Review», vol. 49, 1997, 887 ss.; per la dottrina italiana, una prospet-
tiva critica con riferimento al sistema australiano, in particolare, ed al modello di
common law, in generale, & offerta da M.D. Panforti, Gl accordi patrimoniali fra
autonomia dispositiva e disuguaglianza sostanziale. Riflessioni sul Family Law
Amendment Act 2000 Australiano, cit., 157, la quale evidenzia il rischio che T'auto-
nomia negoziale «spinta» possa condurre ad accordi tra le parti che non tengano
conto delle asimmetrie di varia natura che esistono tra i partner e che possono in-
durre I'uno o l'altro ad accettare termini e condizioni eccessivamente gravosi sotto
differenti profili.

34 In the circumstances of the case, it would be unjust to the husband to ignore
the terms of the agreement wggarding the division of the capital assets. However, the
agreernent had made no wmention of maintenance for the wife or of provision for their
child. Periodical payments of L. 15.000 per year would be awarded to the wife to
reflect her ongoing responsibilities for child-care. In addition, the husband should pay
a sum of L. 1.2m in order to provide a home for the child during his minovity. The
property would revert to the husband when his son had finished full-time education.
Cft. K v K, 2003, in op. ult. cit.
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Dungue, non si pud in alcun modo prescindere dall’esistenza e
dall’operativita delle norme poste in materia di contratti, come ad
esempio quelle sulla formazione del consenso e sulla necessita di un
indipendent advice, sulla presenza di uno scambio di prestazioni e con-
troprestazioni reciproche tra le parti — aventi contenuto patrimoniale e
che possono consistere, anche, in un pati od in un non facere — da cui
dipende la stessa rilevanza giuridica dell'accordo in questione.

Certamente l'atteggiamento delle Corti inglesi appare molto lon-
tano da quello che ha mostrato la giurisprudenza italiana di legitti-
mita®s in tempi non troppo lontani, per esempio, negando validita ad
un accordo transattivo, con il quale una parte — nella specie, la moglie
- rinunciava alla proposizione di domanda giudiziale finalizzata ad ot-
tenere una maggiorazione, giustificata da svalutazione monetaria, del-
lentita dell'obbligazione pecuniaria cui era gia tenuto il marito. Il gia
rilevato carattere assistenziale dellassegno di cui all'art. 5 della legge
sul divorzio, infatti, secondo i Giudici implica la invalidita di un «ac-
cordo privatos, in ordine allan e al quantum, di obblighi giuridici non
ancora sorti, determinando una limitazione ed un condizionamento di
una parte nel giudizio concernente il proprio status.

Con un’altra decisione, di poco successiva, la stessa Corte di Cas-
sazione3 ha ritenuto nullo il contratto stipulato in vista della cessa-
zione degli effetti civili del matrimonio, avente ad oggetto la costitu-
zlone di un diritto personale di godimento su un immobile, a favore
del coniuge meno abbiente.

Ed ancora, & nullo per illiceita della causa I"accordo stipulato tra
due coniugi separati, inteso a spiegare effetti anche per il periodo suc-
cessivo alla pronunzia di cessazione dei riflessi civili del matrimonio,
con riferimento ai patti di contenuto economico, aventi ad oggetto il
godimento della casa familiare e gli emolumenti mensili ulteriori ri-
spetto a quelli giustificati da bisogni alimentari, in ragione del fatto
che tale convenzione interferisce con una materia nella quale le deci-
sioni del giudice, collegate ad interessi di ordine pubblico, risultano
svincolate dal potere di disposizione delle parti3”.

Dal punto di vista delle parti, invece, il test operato dalla Cowurt of
Appeal in seno alla sentenza Edgar rappresenta una garanzia a tutela
dell'autonomia privata e della volonta dei singoli, purché liberamente
e legittimamente manifestata. Anche qui la Corte affronta il tema del-
Iimportanza della formazione libera del consenso ai termini dellac-
cordo, come in K v. K., ponendo l'accento su un altro e rilevante
aspetto riguardante il controllo sulla «fairness» del contenuto dell’ac-

35 Cass. 20 maggio 1985, n. 3080, in «Foro it.», 1986, 1, c. 747, con nota di E.
Quadri.
36 Cass. 11 dicembre 1990, n. 11788, in «Giur. it.», 1992, 1, 1, c. 156, con nota

di Cecconi.
37 Cass. 20 settembre 1991, n. 9840, in «Giur. it.», 1992, 1, 1, ¢, 1078.
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cordo. In particolare, la Corte sembra orientata verso un controllo «on
procedural fairness rather than substantive fairness», giacché nel caso
di specie la moglie aveva accettato, in sede di accordo, beni e denaro
per un valore inferiore a quello che qualunque giudice avrebbe potuto
ritenere giusto ed equo se commisurato al patrimonio del marito ed al
tenore di vita della coppia in costanza di matrimonio. Tuttavia, sic-
come l'accordo non era frutto «of any procedural impropriety it was not
unfair for the agreement to stand»3s.

4. Negli ultimi anni, si & registrato un atteggiamento della dottrina3®
e della giurisprudenza italiane pitt aperto al riconoscimento dell'inci-
denza del dato volontaristico allinterno della regolamentazione speci-
fica dei diritti ¢ doveri che sorgono, in capo ai coniugi, per effetto del
matrimonio e del divorzio. Cio, dunque, rappresenta un sicuro indice
che attesta come - anche in ordinamenti diversi — esista una comune
esigenza di rimuovere il concetto di «intangibilitd» dello status o co-
munque di limitarne i confini4o,

La crescente tendenza riscontrata in Inghilterra di riconoscere ai
coniugi il potere di regolamentare i reciproci diritti ¢ doveri dipen-
denti dal matrimonio ha fatto breccia anche all'interno del nostro si-

38 Cosl, commenta la sentenza in esame, R. Probert, in «Family law», 2007,
Thomson, Sweet & Maxuell, 105-106, spingendosi oltre e ritenendo che il corolla-
rio di tale tesi & che «an agreement may not be given effect if it was the result of du-
ress or undue influence, or if one party did not have indipendent legal adivices .

39 Cfr,, ad esempio, A, Zoppini, Contratto, autonomia contrattuale, ordine pub-
blico familiare nella separazione personale dei contugi, m «Giur, it,», 1990, I, sez, I,
1321 ss. Un'ampia analisi sul tema & condotta da C. Bianca, in G. Cian, G. Oppo-P.
Trabucchi (a cura di), Commentario al diritto italiano della famiglia, t. VI, vol.'1, Pa-
dova, 1993, sub art. 5, 1. n. 898 del 1970, 337-363; ed Id., Consegrenze personali e pa-
trimoniali, in E. Quadri (a cura di), La riforma del divorzio, Napoli, 1989, 54-58.

40La tensione tra status e contratto resta sempre fortemente caratierizzante
del matrimonio e si articola in modo diverso a seconda dei fenomeni sociali, cultu-
rali ed economici con cui tale istituto si misura e si confronta. Linterrogativo, dun-
que, & destinato a restare tale: «Is marviage status or contract? The two legal forms
stand in contemmporary legal thought as ideal-typical opposites, the two poles of a gra-
dient or spectrum along which marriage moves. Dunque, «marriage is status, but with
elements of contract. Depending on how many elements of contract we add, marriage
moves down the spectrum towards contract. But everyone tacitly agrees that it can ne-
ver go all the way, because some aspects of marriage are ineradicably different from or-
dinary contracts. It is status plus some fragmentary elements of contract». Cfr. J. Hal-
ley, Behind the Law of Marriage (I): From status/contract to the marriage system, in
Unbound Harvard Journal of the Legal Left, disponibile su http:/ivww.legalleft.org/
wp-content/uploads/201 1/02/1-behind_the_law_of_marriage.pdf.

Ed infatti, 'Autrice evidenzia che «The status/contract distinction is stifl with
us today. To be sure, for thg classics it was a clear opposition while for us it is a di-
chotonzy for describing fragmentary bits of marriage and a language in which to con-
duct normative battles over the institution. The idea that marriage has some elements
that are status and others that are contract, and that they can be calibrated with re-
spect to each other, carvies forward the classical ideology of a family/market distin-
ction, applying it not to marriage as a whole but to its parts. It is typical of our legal
consciousness that we have transformed this polar opposition into a spectrum».
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stema giuridico in una direzione che sembra ridurre i limiti imposti al-
l'autonomia privata da parte dell’'ordinamento statale®.

Tale esigenza corrisponde ai principi che fondano il diritto di fa-
miglia e lo orientano verso I'ampliamento, in generale, degli spazi di
autonomia privata de] singolo componente della famiglia nelle rela-
zioni con gli altri soggetti appartenenti al nucleo familiare e, pid spe-
cificatamente, verso la parita tra i coniugi e la conseguente negoziabi-
lita dei rapporti di natura patrimoniale tra essi, anche in vista di una
eventuale e futura fase patologicas?,

In tema di rapporti patrimoniali, la mancanza di un regime — e,
quindi, V'esistenza di un modello libero come quello inglese — & frutto
di un cambiamento abbastanza recente, fondato — ancora una volta —
sul valore dell'autonomia privata.

Pil1 precisamente, prima della rivoluzione industriale in Inghil-
terra, il sistema era molto pit rigido di quelli franco-germanici nel ga-
rantire l'unita di gestione ed amministrazione del patrimonio al ma-
rito. Lemancipazione della donna ed il principio di uguaglianza dei
coniugi hanno portato le Corti inglesi alla valorizzazione dell’autono-
mia ovvero, sul piano patrimoniale, verso il distacco e la separazione
dei patrimoni43,

Negli anni '60 si discuteva dellopportunitd di un passaggio dal
«non regime» ad un modello di comunione e, comunque, solidaristico.
Tuttavia, questo passaggio non & mai avvenuto e si & proceduto in una
direzione diversa, attraverso la riforma di altri settori connessi a
quello del regime patrimoniale dei coniugi#.

4Vd. ancora G. Giaimo, op. cit., 75.

42 Nell'ordinamento giuridico Australiano, ad esempio, 'ammissibilita dei
prenuptial agreement in conterplation of divorce & stata sancita dal Family Law
Amendment Act 2000 per le famiglic fondate sul matrimonio ed era gia sancita sin
dal 1984 per le coppie di fatto dal De Facto Relationships Act e dal Property Rela-
tionship Act. Cfr. M.D. Panforti, Gli accordi patrimoniali fra autonomia dispositiva e
disuguaglianza sostanziale. Riflessioni sul Family Law Emendment Act 2000 Auszra-
liano, cit., 149-153.

#3Sul regime patrimoniale delia famiglia in Inghilterra, J. Herring, Family
Law, 2009, Harlow, Pearson; E. Cooke, A. Barlow, T. Callus, Comumunity of Property.
A regime for England and Wales, 2006, Nuffield Fundation; J. Eekelaar, Property and
financial settlements on divorce-sharing and compensating, in Family Law, 2006,
754, Sul tema dell'interesse pubblico ad intervenire sul regime patrimoniale in pre-
senza di disuguaglianze sociali, culturali e di altra natura, vd. L. Ferguson, Family,
social inequalities, and the persuasive force of interpersonal obligation, in 22 Interna-
tional Journal of Law, Policy and the Family, 2008, 295; vd. anche W. Wright, The
tide in favour of equality, in 20 «International Journal of Law, Policy and the Fa-
mily», 2006, 249

44 Peraltro, nel modello di common law inglese, anche nel settore delle suc-
cessioni & centrale il ruolo dell'autonomia privata, espressa nel principio cardine
della freedom of testation, in virtd del quale il de cuius & assolutamente libero di di-
sporre del proprio patrimonio in favore di chi preferisce e con le modalita che ri-
tiene pitt opportune. Il programma di devoluzione delle proprie sostanze, attra-
verso uno strumento di last will and testament, & improntato ad una certa liberta
delle forme e ad un forte ossequio alla «volonta del testatore», da far valere nei casi
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Pertanto, attraverso le riforme legislative in materia di succes-
sioni e divorzio, sono stati individuati strumenti precipui di tutela
della parte debole del rapporto, al momento dello scioglimento del vin-
colo coniugale’s,

Per tale via si & scelto di lasciare liberi i confugi di autoregola-
mentare il regime patrimoniale della famigliass.

Guardando allintera area continentale, altri fenomeni di rile-
vanza globale, quali il tramonto della famiglia «parentale», la contra-
zione dei poteri del pater familias®? ed il passaggio verso una conce-

controversi. In altri termini il de cuius «has a complete testamentary freedom to di-
spose of his property in whatever manner he pleases», cosi in L.S. Spedding, LLB
Succession_Textbook, HLT Publication, London, 1994, 6; W.J. Williams, Ox wills,
Butterworths, London, 1987, passim; J. Unger, The Inheritance Act and the family,
in «Modern Law Review», 1943, 215, Per la dottrina italiana, si rinvia ad A. Mi.
randa, [l testamento nel diritto inglese. Fondamento e sistema, Cedam, Padova, 1995.
Anche in alcuni ordinamenti di ¢ivil law si registra la stessa tendenza, per tutti si
veda, A. Fusaro, Lespansione dell autonomia privata in ambito successorio nei re-
centi interventi legislativi francesi e italiani, in P.G. Monateri, A. Somma (a cura di),
Patrimonio, persona e nuove tecniche di «governo del dirittor, Esi, Napoli, 2009, 531
ss. Per un‘analisi dei profili problematici nei casi in cui lautonomia privata carat-
terizza rapporti con elementi di internazionalitd, in materia ereditaria, cfr. G. Pe-
roni, Patti successori, patto di famiglia e ambito di applicazione delle norme di diritto
internazionale privato, in Diritto del commercio internazionale, n. 21.3, 2007, 611-
640.

458, Kats, State regulation and personal autonomy in marriage: how can I
marry and whom can I marry?, in AAVV, The international survey of family law,
The Netherlands, 1998, 485; J. Eekelaar, A jurisdiction in search of a mission, in
«Modern Law Reviewn, 1994, 839; T. Callus, Pluralisme familial et parentalité: le
principe d'égalité et le juge anglais, in O. Roy (a cura di), Réflecxions sur le plurali-
sme familial, 2010, Presses Universitaires the Paris Ouest, Paris, 53 ss.

46 Sulla rilevanza del’autonomia privata nel modetlo in questione, per tutti,
cfr, G. Giaimo, I matrimonio nel diritto inglese, Cedam, Padova, 2007. Per alcuni
raffronti comparatistici, cft. G. Autorino Stanzione, «Autonomia privatar e Family
Relationships Between Legal and De Facto Situations, in Rapports Nationaux Ita-
liens au XVle Congrés International de Droit Comparé - Italian National Reports to
the XVIth International Congress of Comparative Law (Brisbane, 2Q02), Giuffre, Mi-
lano, 2002, ¢ ivi ulteriori richiami bibliografici. La relazione & pubblicata anche nei
Quaderni del Dipartimento di Divitto dei rapporti civili ed economici nei sistemi giu-
ridici contemporanei, diretti da P. Stanzione, n. 27, Salerno, 2002.

4711 declino del modello familiare imperniato sulla figura del pater familias,
quale figura che sostiene e mantiene economicamente la famiglia, & stato registrato
dalla giurisprudenza comunitaria in una serie di sentenze che riconoscono alla ma-
dre o a chi si prende cura della prole i diritto di usufruire dei benefici sociali con-
cessi a favore della famiglia. Si tratta di pronunce riguardanti 'applicazione del-
Tart. 1, lett. u), punto 7) del regolamento CEE n. 1408/71, che prevede interventi
volti «consentire ad uno dei genitori di dedicarsi alleducazione di un figlo in te-
nera eta e, pilt precisamente, a ricompensare l'educazione fornita al bambino, a
compensare le altre spese di custodia e di educazione e, eventualmente, ad atte-
nuare gli svantaggi economici determinati dalla rinuncia a un reddito da lavoro a
tempo pieno». Cfr. Corte giust.,, 15 marzo 2001, caso C-85/99, Vincent Offermanns
c. Esther Offermanns, in «Racc.», 2001, 1-2261; Corte giust., 16 luglio 1992, caso C-
78/91, Hughes, in «Racc.», 1992, I-4839; Corte giust., 10 ottobre 1996, casi C-245/94
e C-312/94, Hoever ¢ XZachow ¢. Land Nordrhein-Westfalen, in «Racc.», 1996, I-
4895; Corte giust., 5 febbraio 2002, caso C-255/99, Humer, in «Racc.», 2002, 1-1205.
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ziohe non autoritaria dei rapporti familiari, sia avuto riguardo a quelli
tra i coniugi, sia avuto riguardo a guelli genitori-figlis, hanno portato
ad individuare nell'autonomia privata la chiave di volta per discipli-
nare tali relazioni®?,

Cosi; allinterno dell'ordinamento giuridico tedesco dottrina e
giurisprudenza®, anche sulla scorta di una radicata tradizione sto-
rica’!, non hanno censurato in modo netto la pratica dei coniugi di
predeterminare contrattualmente gli effeiti di un possibile divorzio tra
le parti, sia con riferimento allassegno divorzile, anche attraverso la
rinuncia totale o parziale ad esso, sia avato riguardo alle aspettative
pensionistiche o all'ipotesi di ulteriori e successive modifiche giudi-
ziali in dipendenza delle variazioni della situazione economica delle
parti in considerazione della quale la prestazione era stata prevista. In
tali casi, tuttavia, vi sara un intervento del giudice analogo a quello
previsto dal nostro art, 710 c.p.c. o dallart. 9 della Legge sul divorzios?,

Anche il sistema francese, seppure la regola declamata sembri es-
sere nel senso della illegittimita di accordi preventivi che determinino
prestazioni post-divorziliss, consente ai coniugi di disciplinare il re-

48 Con riferimento allo starus di figlio a livello europeo, si rinvia alle interes-
santi osservazioni di H. Stalford, The citizenship status of children in the European
Union, in «Int. J. Children’s Rights», 2000, 101 ss. Piit in generale sul legame di fi-
liazione nelle relazioni familiari in eta moderna e post-moderna, D. Meyer, 7he mo-
dest promise of children’s relationship rights, in 11 «William and Mary Bill of Rights
Jo}lrnal)>, 2003, 1117 ss.; J. Eekelaar, Beyond the welfare principle, in «Child and Fa-
n_n]y Law Quarterly», 2002, 237 ss.; M. Guggeneim, What'’s wrong with children
rzghts?,AHarvard University Press, Cambridge, 2005; J, Fortin, Accomodating chil-
dren’s rights in a post-human vights act era, in 69 «Modern Law Review», 2006, 299
ss.; C. Smart, Children and the transformation of family law, in J. Dewar, S. Parker;
Farnily law: processes, practices, pressuires, Hart Publishing, Oxford, 2003, 238 ss.

_ . *TLautonomia privata come strumento per disciplinare le relazioni familari
e ritenuta un valore in sé anche da una certa dottrina straniera, cfr. E.C. McKen-
zie, N. Stoljar, Relational autonormy, Oxford University Press, New York, 2000; M.A.,
Fineman, What place for family privacy?, in 67 «George Washington Law Review»,
1999, 1207 ss., 1l quale con il termine privacy fa riferimento a quella dimensione
della sfera privata e familiare che — in linea di massima — non ammette l'ingresso
dei pubblici poteri; Id., The autoriomy myth, Free Press, New York, 2004; M. Regan,
77 hg pursuit of intimacy, New York University Press, New York, 1993; J, Herring, Rz-'
lational autonomy and family law, in J. Wallbank-S, Choudry-J. Herring (a cura di),
Family Gender and Rights, Routledge, London, 2009, '

%In particolare, per un’analisi approfondita dell'atteggiamento della giuri-
sprudenza tedesca, si rinvia a A. Colombi Ciacchi, Valutazione economica del lavoro
casalingo e assegno di divorgio: la svolta parallela della giurisprudenza inglese e tede-
sca, in «Familia», 2001, 731 ss,

51 Clt. G. Oberto, I precedenti stovici del principio di liberta contrattuale nelle
convenzioni matrimoniali, in «Dir. fam. pers.», 2003, 535 ss.

52 Cft. § 323 ZPO. Tale ricostruzione del modelio tedesco & di G. Oberto, T
contratti della crisi coniugale, 1, cit., 66 ss.; 1d., I precedenti storici del principio di li-
berta contrattuale nelle convenzioni matrimoniali, cit., 535 ss.

33 Cft. art, 232 code civil, che attribuisce al Giudice il potere di negare Fomo-
Ioggmone del divorzio consensuale nel caso in cui esso non tuteli adeguatamente
gli interessi di uno dei due coniugi.
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gime di comunione in maniera piuttosto varia. In particolare, le parti
possono inserire nelle convenzioni che regolano i rapporti patrimo-
niali clausole che, in caso di scioglimento della comunione, attribui-
scono a titolo gratuito o oneroso un bene personale di un coniuge al-
Taltro superstites4; assegnano un bene comune ad uno dei due coniugi,
dietro pagamento di una somma di denaro predeterminatass; preve-
dono la divisione del patrimonio comune in quote diseguali o, addirit-
tura, l'attribuzione ad una sola delle parti dell'intero contro il corri-
spettivo di una somma di denarose.

Alla Iuce dei dati raccolti e raffrontati, la via che si intende sug-
gerire & la riduzione dell'intervento statuale nel governo della famiglia,
secondo un modello per cui «I'ordinamento si preoccuperebbe di inter-
venire nei rapporti familiari a garanzia di alcune esigenze fondamen-
tali, generalmente in funzione di riequilibrio dei rapporti a favore di
soggetti deboli (figli, coniuge separato), lasciando i componenti del
nucleo familiare liberi, per tutto il resto, di plasmare i rapporti (sia
economici sia personali) nel modo ritenuto piti congeniale»57.

Peraltro, la sempre pit frequente scelta dei coniugi del regime
patrimoniale di separazione dei beni, al di 1a del modello legale pre-
scelto dal singolo ordinamento e del dato normativo e giurispruden-
ziale, & forse espressione dell'esigenza del singolo di conoscere e pre-
disporre quale sara l'effetto di un’eventuale crisi o dissoluzione del ma-
trimonio sull'assetto del proprio patrimonio.

Cid potrebbe attuarsi «liberalizzando» le convenzioni stipulate
sia prima sia durante sia dopo il matrimonio o in alternativa ad esso
ed applicando ad esse le regole previste in materia di contratti dal no-
stro codice civiless.

54 Clr, art. 1390 code civil.

55 Cr: art. 1497 code civil.

56 Cfr. ancora art. 1497 code civil.

57 Cfr. A, Miranda, La privatizzazione del diritto di famiglia: il modello di com-
mon law, in Alambicco del comparatista II: Matrimonio, marrimoni, Giuffre, Mi-
lano, 2000, 369 ss. Vd. anche, S. Poillot Peruzzetto, The exception of public policy in
family law within the european legal systems, in J. Meeusen, M. Pertegas, G. Straet-
mans, F. Swennen, (a cura di), International family law for the European Union, In-
tersentia, Antwerpen-Oxford, 2007, 279-302. Per un approccio diverso, secondo cui
le regole del mercato europeo tenderebbero a erodere i regimi familiari, piegandoli
alle dinamiche economiche, cfr. T. Hervey, Migrant workers and their family in the
European Union: the pervasive market ideology of Community law, in J. Shaw, G,
Moore (a cura di), New legal dynantics of European Union, Claredon Press, Oxford,
2005; A, Castro d'Oliveira, Workers and other persons: step by step from movement
to citizenship - Case law 1995-2001, in «Common Market Law Rev.», 2002, 77 ss.;
J.D. Mather, The Court of]ug(fice and the Union citizen, in «Bun Law Journ,», 2005,
722 ss.; M. White, Free movément, equal treatment and citizenship of the Union, in
«Int, Comp. Law Quart.», 2005, 885 ss.

58 Suggerisce un «arretramentos forte dello Stato dalla regolamentazione dei
rapporti familiari, A. Mivanda, op. ult. cit., 380-381; Id., Le modele italien: la priva-
tisation des modéles familiaux face aux développements sociaux, in 0. Roy {(a cura
di), Réflecxions sur le pluralisme familial, 2010, Presses Universitaires the Paris
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In qﬁesta direzione sémbra’ orientata Ia' sententza della Corte.di
Cassazione esaminata nel primo para‘grafo di questo 'lav_or059. Ed in-
fatti, il Giudice relatore; seppure sul piano della enunciazione della re-
gola si mostra ossequioso _del. {iato 'norrnatlvo' <<1rnpera?1vc_>» ('art. 160
cod. civ.) e non sconfessa l'indirizzo interpretativo maggioritario, tenta
di dare massimo rilievo all'autonomia privata, anche al di 1a ed oltre il
dato normativo.

La Corte, infatti, esclude l'esistenza di un interesse pubblico rile-
vante in ordine alle pattuizioni delle parti, non rinvenendo la viola-
zione né dell'ordine pubblico né di norme imperative, ma anzi chia-
rendo che si tratta di un accordo meritevole di tutela ai sensi dellart.
1322 cod. civ.

La Cassazione, non volendo capovolgere I'indirizzo interpretativo
maggioritario, ma consapevole dell'impatto della decisione in esame
sul sistema previgente, articola il proprio iter logico argomentativo,
precisando che «ove causa genetica — delaccordo — fosse il matrimonio
(e il suo fallimento), limpegno predetto, una sorta di sanzione dissua-
siva volta a condizionare la liberta decisionale degli sposi anche in or-
dine all assunzione di iniziative tendenti allo seioglimento del vincolo co-
niugale, sarebbe sicuramente nullo».

La nullith, pero, sarebbe subordinata alla sussistenza di una spro-
porzione tra le prestazioni, indice della gravith con cui Fentita dello
scambio e della funzione sinallagmatica dellaccordo sarebbe capace
di guidare le parti verso la cessazione del rapportoso,

Dungque, secondo la Corte si tratta di un accordo che & frutio
della libera espressione di autonomia negoziale delle parti ed estraneo
alla categoria degli accordi pre-matrimoniali o effettuati in sede di se-
parazione consensuale e, comungque, in vista del divorzio. Tali con-

Ouest, Paris, 93 ss. Sugli accordi paramatrimoniali e sugli effetti che questi hanno
nella prassi, per un approccio critico, cfr. M.D. Panforti, Gl accordi paramatrimo-
niali fra autonomia dispositiva e diseguaglianza sostanziale, in «Familia», 2002, 425-
460. Sulla natura di queste relazionj e sul regime giuridico da applicare o non ap-
plicare alle coppie di fatto, vd. anche M.R. Marella, 11 diritto di famiglia tra status e
contratto. Il caso delle convivenze non fondate sul matrimonio, in P. Grillini, M.R.
Marella (a cura di), Stare insieme. T regimi giuvidici della convivenza tra status e
contratto, Giappichelli, Torino, 2001, Per un‘analisi dai confini Ppilt ampi, si rinvia
a L Curry Summer, All's well that ends registered? The substantive and private inter-
national law aspects of non marital registered relationship in Europe, Intersentia,
Antwerp, 2005; F. Mosconi, Le nuove tipologie di convivenza nel diritto europeo e co-
munitario, in «Riv. dir. int. priv. proc.», 2005, 305 ss.; ed ancora M.R, Marella, The
non-subversive function of european private law: the case of harmonisation of family
law, in «Bur, Law. Journ.», 2006, 78 ss.

59 Cass, civ,, 21 dicembre 2012, n, 23713,

0Si tratta, ovviamente, di una valutazione legata alle teeniche di ermeneu-
tica contrattuale che spetta al giudice di merito. Il riferimento normativo & l'art.
1363 cod. civ. ovvero linterpretazione sistematica, per cui le clausole del contratto
si interpretano le une per mezzo delle altre, attribuendo a ciascuna il senso che Ti-
sulta dal complesso dell'atto. Cfr: 7 della sentenza in commento,
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tratti, infatti, «intendono regolare Tintero asset[q econ?mico tra i co-
niugi o un profilo rilevante (comg la corresponsione di assegno), con
possibili arricchimenti ed impoverimenti»®\. ‘ ' o
La proporzionalita delle prestazioni e la piena smallagmatlmtla
dello scambio sarebbero indici della liceita (i_ell accorldo e del suo di-
ritto di risiedere all'interno dei confini tracciati dagli artt. 143‘e 160
cod. civ,, in quanto, manente matrimonio e prima della crisi coniugale,
le parti sono tenute al rispetto dell'obbligo di contribuzione reciproca
(art. 143 cod. civ), a cooperare e concorrere 'all]e spese, al sodd}sfag-
mento reciproco dei bisogni materiali e swrltual} ed al raggiungi-
mento dei fini e dell'indirizzo della vita famlha;e, ciascuno in propor-
zione alle proprie capacita ed ai mezzi che derivano dalle proprie so-
Stanzguesto dovere, d'intesa tra i coniugi, p1.1<‘) essere legittima_mente; e.:
ragionevolmente sospeso in caso di «falhmgnto» del ma‘;rlf;n(_)tr'uo,
viene provvisoriamente meno con la separazione e cessa definitiva-
n il divorzio. o
ment]e)fl(r)lque, si tratta di un contratto atipicg sottoposto. a co;éllllpone
sospensiva lecita e non meramente potestativa, «espressione dell auto-
nomia negoziale dei coniugi, sicuramente diretto a realizzare inferessi
meritevoli di tutela, ai sensi dell'art. 1322, comma 2 et
In effetti, non si pud negare che nella sostanza il negozio concluslo
tra le parti, sul piano temporale sia pl'"ematrlmomgle e, nOI?os’lcan.te a
«prudenza» mostrata dalla Corte, sul piano dogmatico, termino 1oglcc» e
funzionale, trovi la sua causa nell’intenz.lom? delle parti dl_ regolare un
aspetto dei propri rapporti patrimonia}i in vista del divorzio. e dell
Con questa pronuncia, la Cassazione si mostra consapevol 'ef ella
tendenza, comune a molti sistemi giul"ld.lCI, per cui .11. diritto 'dcli fammi-
glia si muove verso un maggiore riconoscgnento degli 1r}terf;(s;1 dei s1fn-
goli componenti anche a detrimento dell'idea stessa di solidarieta fa-
mlhal:lcﬁni ordinamenti giuridici tendono a ridurre gli interventi legi-
slativi nelle questioni di famiglia e le Corti har'mo abbandonalq la lorq
«missione»®* di tutela e difesa del matrimonio e pre.ferl‘to orientarsi
verso la tutela dei diritti individuali e dell’intergsse dei minori. )
Si tratta di un intervento sussidiario e re&d}lale, hm}ta"to aj 5'351
in cui le parti non abbiano manifestato la propria volonta, in ordine

61 Cfr. 7 della sentenza in commento.
62 Cfr, 10 della sentenza in commento. _ ) L
63 8[1‘. M.F,eNicola Maguin, Premiéres réﬂexzon; sur le pluralism fm:mlu% in
0. Roy (a cura di), Réflecxions sur le pluralisme familial, 2010, Presses Universitai-
the Paris Ouest, Paris, 15 ss. o .
res 1364 JaAlrEekelaar, A jurisdiction in search of a mission, in «Modern 5;1121\1 Rev1§\z;,
1994, 842. Sul punto si veda anche la tesi di A. Miranda, 1 govgrdrlm ella faTrr‘lllga[o,
in 11 diritto delle relagioni affettive. Nuove Responsabilité e nuovi Oinﬁglujﬁg
di diritto italiano, diretto da P. Cendon, vol. I, Cedam, Padova, 2004, -478.
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alle modalita con cui regolare i propri rapporti, oppure tale regola-
mento volontario sia in contrasto con gli interessi superiori — rispetto
all’autonomia privata — che I'ordinamento intende proteggere.

Lopzione che qui si suggerisce & la valorizzazione della scelta
operata dalle parti in ordine alle regole con le quali intendono discipli-
nare i propri rapporti interpersonali e I'abbandono della convinzione
tradizionale secondo cui il diritto di famiglia ha in comune con lo ius
publicum esclusione dell'autonomia della volontass,

65 A, Cicu, Lo spirito del diritto familiare, in Scritti minori, vol. 1, 1, Giuffre,
Milano, 1965, 124; G. Santoro Passarelli, Liberta e autonomia nel diritto civile,
Cedam, Padova, 1977, 197. In linea con questa impostazione, pit1 di recente, M.
Casola, Convenzioni patrimoniali tra i coniugi in vista dell'annullamento del matri-
monio: nuove apertuve della Cassazione all'autonomia negoziale dei privati, nota a
Cass. civ,, 13, 1, 1993, n. 348, cit., c. 1671,
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