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Saggi

EDITORE

Roberto Calvo ¢ professore ordinario di Diritto
privato presso I'Universita della Valle d’Aosta.

di antico regime, la costruzione di una «parte
generale», destinata a regolare compiutamente gli atti
che producono effetti patrimoniali, rispondeva alle
istanze di ordine sistematico provenienti dalla societa
civile. Non mancarono le critiche alla elaborazione
prima teorica poi normativa di tale «parte», sollevate
da chi, lasciandosi abbagliare dalla prospettiva astorica,
taccio la teoria negoziale di astrazione. Altri studiosi,
imbevuti di cultura marxista, ebbero a giudicarla
alla stregua di uno strumento di dominio delle
masse. Sia quel che sia, il legislatore del ’42, anziché
abiurare la dottrina del negozio giuridico, preferi
intessere una parte generale del contratto, estensibile
cum grano salis al testamento. In questordine di
riflessioni 'Autore, dopo aver focalizzato l'attenzione
sui fondamenti storico-culturali della categoria di
matrice pandettistica, affronta in modo originale
le correlazioni fra atto di ultima volontd e accordo.
Ne discendono, allesito di questo argomentare,
dinamismo e attualita del negozio giuridico, che vive
non solo nella disciplina sul contratto in generale, ma
anche neglintrecci fra secondo e quarto Libro del
codice civile italiano.
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Le posizioni dogmatiche della Pandettistica sono succo e sangue del giurista
moderno: patrimonio della sua cultura, che egli deve amministrarsi da

sé. Tocchera a lui di valutare se si tratti di patrimonio ancora fruttifero,
molto o poco fruttifero, o non fruttifero: ma nei suoi entusiasmi e nei suoi
pessimismi non dimentichera mai la vicenda umana — di fatti e di idee — che
lo ha costituito, con fatica e con pena, e glielo ha consegnato

F. CaLasso, I/ negozio giuridico

I1 problema del negozio giuridico ¢ un aspetto
del piu vasto problema della volonta nel campo del diritto

A. PassErRIN D'ENTREVES, I/ negozio giuridico
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Premessa

Lo studio del negozio giuridico puo essere intrapreso seguendo due
diversi percorsi. Il primo, eminentemente positivistico — al quale molti
civilisti italiani del Novecento si sono utilmente ispirati —, ¢ permeato
dall'indagine attorno alla disciplina vigente in materia di dichiarazioni
di ultima volonta e di atti fra vivi. Il secondo, che si lascia compenetrare
dalla prospettiva storico-comparativa, risulta caratterizzato dallesigen-
za — polarizzante l'interesse dell'interprete — di esplorare i fondamenti
sociali, economici e culturali della categoria.

Prima di fare altri passi deve essere ben chiaro che ci troviamo al
cospetto di un istituto il quale si & distinto per il suo sempiterno legame
con l'autodeterminazione dei privati, figlio del volontarismo creativo e
individualistico, identificante l'essenza vivificatrice del trafhico giuridico
post-feudale.

Stiamo parlando di una categoria prenormativa che, grazie al pote-
re della volonta indistintamente riconosciuto al capace d’agire, ha reso
la persona padrona di se stessa. Ci riferiamo a una persona alla quale,
all'indomani delle conquiste conseguenti alla presa della Bastiglia, fu
assegnato lo szatus di cittadino. Lemancipazione che ne ¢ discesa ha
permesso a ciascuno di amministrare la ricchezza personale secondo il
libero arbitrio, entro i limiti fissati dall'ordine pubblico. Si ¢ in tal modo
attuato su rinnovate basi il suum quique tribuere.

I1 discorso va peraltro a cadere su una categoria che, con I'avvento
dei regimi dittatoriali inneggianti all’autorita del /eader demoniaco e ca-
rismatico, si € vista strappare la propria vocazione libertaria e la propria
quintessenza di fenomeno radicato nel naturale dinamismo della so-
cietd, finendo con I'assumere gl'impropri panni di strumento funzionale
all'edificazione dello statocentrismo corporativo.
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Grazie alla restaurazione del pluralismo repubblicano il negozio
giuridico, a dispetto degli attacchi sferrati da chi lo considerava per un
verso una costruzione aprioristica, per I'altro un’arma antiproletaria in-
cline a privilegiare il capitale di comando, ha riacquistato i propri spazi
vitali, anche per merito della sua capacita innata di assicurare il primato
volontaristico costituzionalmente protetto.

E vero che nelleconomia contemporanea il potere della volonta
come lo intendeva Hegel ¢ divenuto una specie di chimera. Ma quell’il-
lusione non puo trasmutarsi in un escamotage messo a punto per rinne-
gare l'istituto, dovendo semmai il legislatore — com® accaduto — inter-
venire onde contrastare 'uso smodato della liberta contrattuale da parte
dei soggetti piu forti o meglio organizzati. Ammantare di sfumature
ideologiche una categoria sottendente una fitta rete di vicende sociali
ed economiche, significa snaturarla attribuendole indole e compiti che
le sono estranee.

Se il potere individuale della volonta — autentico propulsore della
fattispecie — viene, di fatto, esercitato con intensita variabile in dipen-
denza dell'impari distribuzione del potere economico posseduto dai pri-
vati e se nel mercato di massa «aderire» e «concordare» sono situazioni
assai differenti (quantunque unite dall’identico effetto), tutto cio non si-
gnifica che il prospettato squilibrio e le correlate sproporzioni dipenda-
no dall'ontologia del negozio giuridico. Se di stortura vogliamo parlare,
essa va scorta nello sviluppo della societa contraddistinto dalla diversita
di ruoli che ciascuna persona in essa si trova (o ¢ chiamata) a svolgere.

Tornando all’alternativa da cui siamo partiti, non tocca a noi pren-
dere posizione su quale delle due strade dianzi tracciate sia la migliore.
Né esse si pongono fra loro in termini alternativi. A ogni buon conto,
distaccare lo studio del negozio giuridico dalla cornice storica e compa-
rativa significa radiare dal perimetro della ricerca tanto I'indagine ver-
tente sulle virtu della categoria, quanto I'analisi focalizzata sui suoi punti
di debolezza e di criticita.

Beninteso, il dato normativo ¢ centrale e da esso nessuno puo pre-
scindere; ma conviene calarlo nel dinamismo informante di sé la storia
delle idee. Questo procedere — senza invadere altrui competenze — aiuta
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Iinterprete nella estrapolazione della ratio giuridica, sociale ed econo-
mica degl’istituti reggenti la complessa impalcatura del moderno diritto
patrimoniale.

Le elaborazioni teoriche, per giunta, non possono essere sottratte
alla loro forza evolutiva, né possono essere esaminate come un qualcosa
di fine a se stesso, o come una sorta di corpo estraneo allordinamento.
Non si puo ad esempio studiare la letteratura pandettistica sul negozio
giuridico chiudendo gli occhi di fronte alla situazione giuridico-istitu-
zionale della Germania verso la meta dell’Ottocento, con lesito di pre-
scindere dalle istanze sistematiche e razionalizzatrici che gia ebbero a
informare — intorno alla fine del Seicento — le precorritrici intuizioni di
Domat, e che poi furono recepite dallestro creativo di Portalis nella ve-
ste di sommo legislatore. Nella Germania d’inizio Ottocento — lo rilevo
primo fra tutti Karl Salomo Zachariae sulla scia del razionalismo logico
kantiano (di la dalla polemica che nel giro di pochi anni contrappose
Savigny a Thibaut) — il code del 1804 era visto come la tavola dei valori
della societa civile, ossia il sigillo delle liberta dei privati d’allacciare rela-
zioni giuridiche grazie alla funzione emancipatrice dell’autodetermina-
zione. La teoria del negozio, formulata qualche decennio dopo, serviva
appunto a fortificare concettualmente l'edificio della liberta di ammini-
strazione e gestione del patrimonio privato.

Talvolta la critica anticoncettualista sembra andare incontro a una
sorta di astrazione alla rovescia: dinanzi alla demolizione della domma-
tica negoziale corroborata dal pregiudizio della elaborazione aprioristica
inutilmente astrattizzante, la predetta critica a sua volta cade nella trap-
pola della «decontestualizzazione» temporale, finendo con lescogitare
una confutazione similmente permeata dall’astrazione da cui ci si voleva
staccare. Intendiamo riferirci a un processo mentale di segregazione che
colpisce una categoria giuridica, oscurandone deliberatamente tanto il
«momento funzionale» quanto il suo carattere ordinante. Si tende, ad
esempio, a focalizzare l'attenzione con fare totalizzante sul profilo vo-
lontaristico, trascurando l'atto come fatto e come rapporto oggetto di
disciplina positiva. Ovverosia, si mettono in un non cale tanto il potere
«normativo» della Jex contractus quanto la sua capacita d’integrare lor-
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dinamento, e di divenirne percio parte costitutiva anziché esserne mero
Fremdkorper.

Sottovalutare sia le contaminazioni giusnaturalistiche della pandet-
tistica (d’altronde gia Kant ebbe a scrivere che le leggi naturali, conosci-
bili 4 priori da ogni uomo, sono dotate di un'autonoma forza obbligante
extranormativa), sia il suo legame con il razionalismo cartesiano, signi-
fica intraprendere uno studio viziato alle sue basi dalla miopia prospet-
tica, che sminuisce il concetto di sapere inteso come analisi organizzata
con rigore metodico e sistematico.

E scorretto recidere il dato della continuita nella elaborazione del-
la scienza tramite ipotesi logorate — sia detto ancéra una volta — dalla
loro carica «decontestualizzatrice». Se assurge a verita inconcussa che i
concetti non possano asservire al loro dominio la realta fattuale, ¢ egual-
mente vero che lo studio di essa motivato dal pregiudizio nei confronti
della funzione applicativa e ordinatrice dei medesimi concetti finisca
con il non giustificarsi. Chi vuole estirpare le radici di determinati isti-
tuti saldamente piantate nel terreno dell'esperienza storica, sociale, giu-
ridica ed economica, non solo deve offrirne di alternative, ma deve pure
dimostrare che il materiale che sta andando a divellere non abbia mai
svolto (o, perlomeno, abbia smesso di svolgere) un'utile funzione pratica.

% %k ok

Un libro sul negozio giuridico non s’'improvvisa dall'oggi al domani.
Per quanto ci riguarda esso trae origine da molteplici studi dedicati nel
corso degli ultimi tre lustri agli argomenti dell’autonomia negoziale e
del suo valore deontologico, della liberta di autodeterminazione, delle
alterazioni del meccanismo contrattuale, del paternalismo giudiziale e
delle radici etico-valoriali della tradizione civilistica europea che hanno
fornito le basi alle codificazioni nazionali.

Lauspicio ¢ che questo contributo possa un poco servire ai giovani
ricercatori — cui esso ¢ dedicato — come stimolo a non abbandonare
il gusto e 'ambizione di migliorarsi, anche indirizzando i programmi
d’investigazione scientifica ai principi, al metodo e ai fondamenti degl’i-
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stituti vigenti, invece che attardarsi sulla pitt comoda esposizione esege-
tica o sullo studio spicciolo dell'argomento ritenuto 4 /a page, isolandolo
dalla sua fulgida cornice sapienziale. Mai bisogna dimenticare la lezione
secondo cui sistema e scienza sono unum et idem.

Compiendo un ulteriore passo nel solco appena tracciato merita os-
servare che n¢ scorsa d’acqua sotto i ponti da quando primeggiavano le
grandi scuole del diritto civile, che ponevano alla loro sommita il meto-
do comportante la cognizione sistematica e interdisciplinare dell'ordi-
namento (massime nei suoi cardini e valori di 1a del tecnicismo nichili-
sta), fondate dai maestri nati nei primi anni del Novecento, i cui fasti e
le cui storture furono rinnovate — con alterne fortune — dai loro discepoli
pit sagaci, che si fecero condurre dall’autorevole modello. Qualcuno,
distaccandosi dal «vincolo sodale», & riuscito nell'impresa di creare au-
tonomi «cenacoli». Comunque sia, dopo l'uscita dei citati successori dai
ruoli accademici, si puo dire che quelle scuole vivano prevalentemente
nei ricordi di chi le ha vissute da vicino e nelle sempre attuali pagine
consegnateci da intellettuali prestigiosi, che hanno impresso un segno
indelebile nella evoluzione del ius privatum.

Le accelerazioni della storia recente hanno provocato cambiamenti
che sono sotto gli occhi di tutti: la nuova disciplina concorsuale — la cui
anima burocratica ha tra 'altro moltiplicato le occasioni d’impugnazio-
ne, con leftetto di delegare spesso alla giurisdizione amministrativa le
sorti del reclutamento, che si ¢ trasformato in una procedura imperso-
nale — ¢ andata a incidere sui gangli di una (non certo immacolata) tra-
dizione universitaria ultrasecolare. Lo #sunami non ha peraltro lasciato
indenne leditoria giuridica: le pit antiche case editrici di settore (un
tempo italiane) hanno socchiuso le porte all'accademia, puntando sulle
pubblicazioni professionali.

Compera facile attendersi, lo iato fra sapientia e foro si ¢ ingigantito.
La telematica giuridica, pur con i suoi meriti, ha nondimeno incorag-
giato questo scollamento, creando la sensazione ingannevole che il ri-
salire alle fonti del sapere sia qualcosa di superato, di cui se ne puo fare
tranquillamente a meno. E da dire, volendo aggiungere altro materiale
di riflessione, che la signoria della prassi, il realismo massificante e la
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cultura del precedente autoreferenziale hanno impoverito il dibattito fra
giurisprudenza togata e universita. E vero che giudici e avvocati dota-
ti di sensibilita critica sfuggono alla trappola della massima avvalorata,
secondo un diffuso pensiero, dalla proprieta dell’autonomia assoluta sul
piano della realta pratica e concettuale: ma questo ¢ un discorso che ha
a che fare con 'empirico nesso fra regola ed eccezioni.

Nel complesso, contro il rischio della depauperazione culturale han-
no fatto scudo — si osservi en passant — gli editori pilt piccoli ma non
meno accreditati.

Tornando al tema centrale, 'indagine attorno all’articolata costel-
lazione del negozio giuridico puo fungere da modello cui trarre stimoli
e ispirazioni adatti a definire ipotesi di lavoro altresi consentanee alla
soluzione giudiziale delle dispute private. Dallevocato indagare ¢ facile
apprendere che non sia ragionevole ricostruire la disciplina del fram-
mento — la mente corre primariamente al contratto speciale — se non si
ha cura di verificarne le relazioni con lo statuto sul contratto in generale
e con 'ancor piu esteso ordinamento giuridico. Si ha la sensazione che
talvolta gli studi monografici siano dedicati al detto frammento e al suo
differenziarsi da altri frammenti contermini, cosi sottovalutando il filo
rosso che li lega tramite elementi (anche solo in parte) comuni. Sorvo-
lare su quel filo rosso importa assumersi la responsabilita di contribuire
a spezzare caoticamente 'unita del sistema. Mai come in questa materia
I'unione e la combinazione di sapientia instradano sulla via della cono-
scenza trasversale.

La preconizzata ascesa — vero e proprio Gradus ad Parnassum — mi-
gliorera nello stesso tempo la societa in cui ramifichiamo e intrecciamo
quotidianamente le nostre esperienze, ove un eccesso di vacua fluidita,
il relativismo nichilista, I'illusione di un'innaturale eguaglianza occulta-
trice di demagogie populiste, la propensione al chiasso e alle stonature,
assieme a egoismi di vario genere e al defici¢ di onesta intellettuale, ri-
schiano con crescente intensita di annichilire i valori assoluti della di-
gnita umana e della ragione valutante.

Insomma, la percezione del presente schiarita dalla consapevolezza
dei suoi antecedenti storici, sociali ed economici consentira di rafforzare
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sensibilita e coscienza nel valutare gli accadimenti umani, abbandonan-
do inutili iperboli e cinici disfattismi. Permettera analogamente di ca-
librare con la esatta misura i conflitti d’interessi sottoposti al vaglio del
giurista, lungi da apriorismi o cadute nel vuoto, in quel vuoto catturante
la mente di chi pontifica assumendo di essere legibus solutus o sottoscri-
vendo sentenze oramai ingiallite.

Manta, Trasfigurazione del Signore, 2022



