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Prefazione



Questo volume è il secondo titolo della
        collana «Il diritto che cambia», aperta dalla «conversazione» sul diritto amministrativo a
        firma di Sabino Cassese e Luisa Torchia. Come il primo, anche questo libro è costruito in
        forma di intervista a un illustre maestro del diritto, testimone e sotto molti aspetti
        protagonista dei mutamenti che hanno interessato la scienza giuridica italiana dal secondo
        dopoguerra a oggi. L’oggetto principale del colloquio è costituito dal diritto privato, dai
        suoi paradigmi e dalle sue trasformazioni; un diritto privato inteso sia come complesso di
        istituti, e dunque diritto positivo, sia come termine di riferimento della riflessione
        scientifica, e dunque scienza giusprivatistica. Oggetto principale, si diceva, ma non
        esclusivo, poiché il discorso, pur vertendo sul diritto privato, giunge a toccare temi e
        problemi di carattere più generale, spesso trasversali alle varie discipline, e che assumono
        una particolare rilevanza per l’ordinamento giuridico nel suo insieme: dalla scomposizione
        del quadro delle fonti del diritto al significato attuale del pluralismo; dalle funzioni
        delle clausole generali al dibattito sui beni comuni; dal rilievo del principio di
        solidarietà al rapporto tra diritto e innovazione tecnologica. 
Non avrebbe potuto essere altrimenti. 
Da un lato le modalità con cui
        l’intervista è stata realizzata hanno naturalmente favorito una disamina a compasso
        allargato di molte questioni che trascendono l’area di più immediata pertinenza
        giusprivatistica e interessano la formazione, l’esperienza e le prospettive del giurista
            tout court. Si è ritenuto, infatti, di non procedere allo scambio a
        distanza di domande e risposte scritte, optando invece per la registrazione di una serie di
        colloqui orali. Questi si sono svolti tra il settembre 2015 e il marzo 2016
        e hanno seguito una traccia analitica preventivamente condivisa dagli
        intervistatori (contenuti e struttura di tale traccia saranno illustrati nella
            Postfazione), lasciando spazio, ove opportuno, a digressioni,
        variazioni sul tema e sconfinamenti; il testo trascritto è stato poi fatto oggetto di una
        limitata revisione e in qualche punto di integrazione. Tale modo di operare va forse a
        scapito dell’esaustività nella trattazione di ciascun tema, ma presenta anche il non
        trascurabile vantaggio di offrire un panorama di sintesi, facendo emergere, con
        l’immediatezza a cui soltanto una conversazione orale può attingere, inattese connessioni
        tra fenomeni e problemi appartenenti a diversi campi del sapere e dell’esperienza giuridica. 
D’altra parte, lo stesso profilo
        scientifico dell’intervistato avrebbe reso disagevole una riflessione rigidamente condotta
        all’interno dei confini che per consolidata tradizione vengono ascritti al diritto privato.
        Pietro Rescigno è, infatti, uno studioso dai molteplici interessi e dalla vastissima
        produzione scientifica, che pur trovando nel diritto civile il suo asse portante spazia sui
        più diversi ambiti del sistema giuridico, dal diritto del lavoro al diritto commerciale, dal
        diritto costituzionale al diritto industriale. L’unitarietà dell’ordinamento rappresenta
        d’altronde una delle cifre caratteristiche del suo pensiero, e così pure la ferma
        convinzione (resa palese in una delle prime pagine del suo Manuale)
        che, nella riflessione sull’esperienza giuridica, «vicenda storica, ragione politica e
        coerenza tecnica degli istituti» sono dati che si completano vicendevolmente e che non
        possono essere disgiunti senza compromettere l’effettiva comprensione dei fenomeni
        osservati. Approccio sistematico e pluralismo metodologico sono dunque alcuni degli elementi
        che restituiscono al discorso quelle inconfondibili note di ricchezza, profondità,
        complessità e al contempo quell’incedere talora imprevedibile e sempre denso di suggestioni
        che tanto ci avevano affascinato da studenti nelle aule universitarie e che ora abbiamo
        avuto il privilegio di ritrovare nel colloquio, nato intimo e destinato a farsi pubblico
        nella pagina scritta. 
Un genere letterario affascinante,
        quello dell’intervista, ma al contempo insidioso, se non altro perché, come ha recentemente
        osservato Natalino Irti, finisce di fatto per attribuire
        all’intervistatore un ruolo di controparte nel dialogo con un maestro che assomiglia a
        quello che avrebbe un orchestrale chiamato in un concerto a dare il tempo al direttore
        d’orchestra. Quando poi l’intervistato rappresenta una figura tra le più alte della cultura
        giuridica – qual è Pietro Rescigno e quali sono stati, per rievocare alcuni nomi di giuristi
        le cui interviste impreziosiscono gli scaffali delle biblioteche italiane, Giovanni Tarello,
        Gino Giugni, Rodolfo Sacco, Massimo Severo Giannini e non ultimo Carl Schmitt – tale compito
        si fa per forza di cose più arduo, e con esso pure il senso di inadeguatezza di chi vi
        attende. 
Con questo animo abbiamo iniziato il
        colloquio con Pietro Rescigno, incoraggiati dalla sua paziente e cordiale disponibilità; con
        lo stesso animo rimettiamo ora la conversazione all’attenzione del lettore, non prima però
        di avere espresso un sentito ringraziamento a Fausto Caggia per la redazione della
            Bibliografia ragionata e per la preziosa collaborazione prestata
        nel corso dell’intervista. 
GIORGIO
            RESTA – ANDREA ZOPPINI

Parte prima. Cosa è il diritto privato




Capitolo primo 

Ruolo e funzioni del diritto privato

Questo primo capitolo vuole tracciare, con una serie di domande, il ruolo e le
                funzioni del diritto privato, partendo anche da un'analisi storica sul periodo che
                ha accompagnato la genesi del diritto privato. Di fatto il sistema di diritto
                privato si è accompagnato al progresso sociale e all’allargamento della base di
                riferimento e di applicazione di norme che costituivano il nucleo del suo settore
                disciplinare e che poi sono gli istituti della vita elementare delle persone:
                matrimonio, famiglia, obbligazione, contratto, illecito, responsabilità. 





GR:
        La prima domanda che vorremmo rivolgerle concerne i caratteri del diritto privato
            e il ruolo a esso attribuito nell’itinerario di formazione del giurista. In particolare,
            in diverse occasioni lei ha ribadito il dato della centralità di questo settore rispetto
            alle altre branche del sapere giuridico, e segnatamente in relazione alla funzione di
            creazione di un linguaggio e di un sistema di categorie concettuali condivisi da tutte
            le discipline. Ritiene che tale assunto sia valido ancora oggi?
    
PR: Su
        questo tema ho avuto modo di soffermarmi nei corsi istituzionali. Circa il significato della
        formula «diritto privato», credo sia utile ribadire che tale settore si caratterizza, in
        primo luogo, per la particolarità degli interessi che si realizzano nei rapporti:
        particolarità non vuol dire dimensione individuale degli interessi, poiché al diritto
        privato appartengono anche le formazioni sociali portatrici di interessi collettivi. Ma gli
        interessi collettivi non sono della generalità dei cittadini, poiché rimangono settoriali,
        per riprendere un altro termine caro alla terminologia dei giuristi. Un altro carattere del
        diritto privato – ma sempre con l’avvertenza della relatività, vale a dire delle frequenti
        deviazioni e adattamenti – è dato dal potere di disporre dei rapporti, riconosciuto ai
        soggetti. Continuando nell’elenco, a contraddistinguere i rapporti di diritto privato è la
        natura paritaria delle relazioni: un modo tra i più antichi, che conserva del resto una sua
        validità, di contrapporre le relazioni proprie della sfera pubblica e quelle proprie del
        diritto privato ravvisa autorità e soggezione nelle prime, contro la natura almeno
        tendenzialmente paritaria delle relazioni private. Conviene anche qui sottolineare che la
        contrapposizione non ha carattere di rigidità, se soltanto si pensa
        all’uso sempre più frequente che i pubblici poteri fanno dello strumento convenzionale e,
        sull’altro versante, alle «autorità» private (si pensi all’amministrazione dell’impresa o
        all’organizzazione della disciplina interna dei gruppi). Legata ai caratteri enumerati, come
        esigenza che il diritto privato realizza e soddisfa, è l’autodeterminazione del privato.
        L’autodeterminazione, oltre che ai singoli, compete ai gruppi poiché appartengono al diritto
        privato anche le autonomie collettive. La vicenda storica e culturale dell’Ottocento,
        nell’affermare il potere di autodecisione del singolo con la categoria del negozio
        giuridico, aveva esaltato l’individuo mentre scomparivano o declinavano le pubbliche
        autonomie (espressione da intendere nel senso in cui se ne discorreva allora, più che nel
        senso attribuito oggi alla formula). Nell’attuale esperienza il ridursi dell’area riservata
        all’autonomia negoziale del singolo è compensato dal recupero delle autonomie collettive,
        almeno negli ambiti in cui esse vengano esplicate al servizio delle ragioni e degli
        interessi della persona. Del diritto privato così considerato, mi è capitato in più
        occasioni di ribadire il dato dell’anteriorità storica. Credo che questo sia un assunto
        dotato di una propria e perdurante validità, pur se oggi subisce se non attentati,
        valutazioni critiche e ridimensionamenti. Penso che il diritto privato sia veramente la
        grande trama concettuale di tutto il diritto, e specialmente del diritto come concepito e
        trasmesso dalla grande esperienza storica ottocentesca, in particolare dalla pandettistica.
        Tale circostanza si rifletteva nitidamente anche nelle opere più note e diffuse dei
        romanisti, libri che ho cominciato a studiare in un periodo in cui la cornice
        storico-romanistica era importante e, secondo me, veniva dosata in maniera appropriata. Ho
        sempre pensato che la riforma universitaria risalente a Gentile sia stata quella più
        razionale: il mio piano di studi – che è sopravvissuto fino a una quarantina di anni fa e
        poi è stato sconvolto, anche con riferimento al dosaggio di materie storiche, di
        un’infarinatura economica e di una filosofica – secondo me era funzionale, coerente con un
        certo disegno (anche se possa apparire discutibile sul piano scientifico utilizzare le
        Istituzioni di diritto romano con un linguaggio e un sistema che era praticamente ricalcato
        su quello positivo nostro, senza spiegare bene allo studente per
        quale ragione le «Istituzioni» di Arangio-Ruiz erano modellate sulle «Istituzioni di diritto
        privato» classiche di un De Ruggiero). 
AZ:
        Cosa significava allora e cosa significa oggi quest’idea per cui nella trama
            concettuale del diritto privato può ravvisarsi la trama concettuale di tutto il
            diritto?
    
PR: Che
        dal diritto privato possa tuttora desumersi la trama concettuale del sistema nel suo
        complesso è un assunto che non riposa tanto sul fatto che esiste un ordinamento dei privati
        che favorisce una visione pluralistica della società e del sistema delle fonti, e che
        sopravvive come ordinamento privato che nasce dal basso. Riguardo a questo dato anche il
        giovane si rende conto che è sempre meno vero, e per i limiti posti all’autonomia dei
        privati e per l’esistenza di molteplici poteri, che producono norme, ma non sono
        riconducibili alla moltitudine e all’estrema varietà del mondo dei privati. L’assunto si
        fonda, piuttosto, sulla considerazione che nel diritto privato si rinvengono nozioni che
        continuano a essere rilevanti nell’esperienza e che servono negli altri rami del diritto,
        anche per classificare l’attività dello Stato e degli enti pubblici (o enti di altra natura,
        oggi spesso non precisamente definibile). Proprietà, responsabilità, obbligazione,
        adempimento, contratto sono tutte nozioni che sono nate sul terreno del diritto privato e
        che rappresentano ancora l’humus con cui il giurista che voglia
        ricostruire il sistema, o il pratico chiamato a risolvere problemi sostanziali, deve
        necessariamente fare i conti e quindi conoscere. Credo che da questo punto di vista il
        diritto privato mantenga una peculiare funzione: proprio per questa sua natura
        concettualmente impegnata a fissare nozioni di base, è forse il ramo del diritto che ha
        maggiormente resistito a tutti i tentativi di disconoscimento e di svuotamento di nozioni
        che in definitiva erano state elaborate – sia pure non sempre riuscendo allo scopo – in
        funzione della dignità e dell’unicità della persona, dell’idea di soggetto di diritto, della
        libertà esplicata attraverso l’esercizio dell’autonomia.
    
GR:
            Le sue considerazioni mi hanno fatto tornare alla mente la vicenda,
            che si ripropone ciclicamente all’attenzione dell’interprete, del debito sovrano: se
            oggi il tema è vissuto in tutta la sua drammaticità dai paesi del sud Europa, anni
            addietro erano le nazioni dell’America latina a trovarsi in una situazione
            particolarmente difficile, poiché la costrizione all’adempimento immediato e integrale
            minacciava la stessa sopravvivenza dei paesi coinvolti. Allora, come oggi, si era
            invocato il principio del «favor debitoris» al fine di mitigare le conseguenze più gravi
            dell’esposizione debitoria e rispondere alla necessità di soddisfare le più elementari
            esigenze di vita degli individui e della collettività. Il riferimento a categorie e
            principî del diritto delle obbligazioni in un ambito che trascendeva l’ordinario
            rapporto tra soggetti privati sollecitò la sua riflessione critica, che fu poi
            consegnata a un saggio dedicato proprio al «favor debitoris». È a casi come questo che
            pensa, quando discorre dell’attitudine delle categorie privatistiche a porsi come
            fondamentale strumento per la comprensione e l’ordinamento concettuale della generalità
            dei fenomeni rilevanti per il diritto?
    
PR: Sì,
        credo che l’esempio appena ricordato illustri in maniera appropriata l’utilità, e al
        contempo i limiti, del ricorso a categorie e nozioni proprie dell’esperienza storica del
        diritto privato. Allora, confrontandomi con il problema del c.d. debito esterno dei paesi
        dell’America latina, mi era parso di dover mettere in luce l’insufficienza di un discorso
        solo in termini di un diritto della benevolenza, della carità, così come di un’impostazione
        del problema univocamente centrata sull’idea per cui il diritto privato è sistema di vincoli
        che nascono dall’autonomia e una volta stabiliti si devono rispettare. Se il giurista si
        limita a richiamare il valore sacro degli impegni assunti – osservavo – elude il problema e
        fornisce una risposta nel segno della sostanziale indifferenza alla condizione umana e agli
        esiti estremi dell’indebitamento. Certamente il rispetto dei patti è regola fondamentale
        della civiltà costruita sul diritto, se dal principio pacta sunt servanda
        trae origine ed effettività lo stesso ordinamento della comunità internazionale.
        Ma fermarsi, persuasi o rassegnati, al principio non serve a sciogliere l’inquietudine che
        assale l’interprete, così come non basta, per una risposta di segno
        contrario, ribadire che la persona umana è causa e ragione del costituirsi e dell’operare
        del diritto e che perciò una pretesa giuridicamente tutelata non può spingersi sino a
        pregiudicare irrimediabilmente la conservazione fisica e la dignità morale dei soggetti.
        Concludevo, dunque, nel senso della necessità di un’indagine attenta a stabilire in che modo
        ed entro quali limiti il diritto positivo effettivamente accordasse al debitore una tutela
        che commisuri la persistenza e l’entità del debito alla compatibilità del sacrificio
        economico con la conservazione della persona, intesa prima di tutto in senso materiale e poi
        con riguardo ai fondamentali valori di libertà e dignità iscritti nelle carte costituzionali
        e nelle dichiarazioni internazionali dei diritti. Dunque rilievo delle categorie
        privatistiche come strumenti generali di comprensione dei fenomeni e di composizione dei
        conflitti, da un lato; e, dall’altro, insistenza sulla necessaria aderenza al positivo
        ordinamento dei rapporti privati, senza cedere a prospettazioni arbitrarie (come quella che
        riconduceva il favor debitoris al generale favor
        per il lavoratore subordinato, confondendo la posizione dell’obbligato con quella della
        parte socialmente ed economicamente subalterna) e al fascino di esigenze di ragione o equità
        o di naturale giustizia presentate come imminenti al sistema pur nell’assenza di regole
        codificate. 
GR:
        Mi pare quindi che nel suo discorso emergano e si sviluppino due distinti profili:
            da un lato quello descrittivo, che registra l’anteriorità storica del diritto privato,
            in quanto lascito di una determinata tradizione culturale, riconducibile soprattutto
            all’esperienza europeo-continentale ottocentesca; dall’altro quello in senso lato
            prescrittivo, che si esprime nell’auspicio che si preservi, in una società complessa, il
            sistema dei valori di cui le categorie del diritto privato, con la loro funzione
            «ordinante», rappresentano il precipitato storico.
    
PR: Sì,
        penso che quest’ultimo aspetto sia quello che interessa di più e permane più a lungo nel
        tempo. Concepire il diritto privato come diritto «comune», per lo
        meno come aspirazione del privatista che è impegnato a contribuirvi e a insegnarlo,
        significa non soltanto vedere nel diritto privato la base di tutte le ulteriori diramazioni
        (comprese quelle parti del diritto che sono assieme diritto pubblico e privato), ma
        soprattutto porre in rilievo l’elemento dell’eguaglianza e della parità, anche in quelle
        situazioni e in quei rapporti ove è presente il profilo pubblico. Proprio perché «comune»,
        esso si pone come diritto eguale, almeno nelle intenzioni e nei punti di partenza: diritto
        privato come diritto comune significa anche garanzia di una tendenziale parità di
        trattamento dei soggetti. Di qui lo studio delle forme, conosciute, tollerate, superate, poi
        riprodottesi nel diritto privato, di diseguaglianza, come fenomeni interessanti tanto dal
        punto di vista storico, quanto dal punto di vista politico, e quindi materia di un impegno a
        rimuoverle, o quanto meno a contestarle. Credo che il diritto privato questa funzione
        l’abbia assolta. D’altra parte ritengo che i maggiori giuspubblicisti, che fondarono una
        scienza del diritto pubblico attingendo in maniera abbastanza estesa e ragionata agli
        istituti del diritto privato, muovessero probabilmente da un ideale non diverso: creare le
        condizioni perché lo Stato non divenisse tutore o realizzatore di tutti i disegni e di tutte
        le attività, ma si sottoponesse anch’esso a regole. Queste regole riproducevano gli schemi
        classici del diritto privato, da quelli nati nel segno di comunità ristrette, su cui lo
        Stato non esercitava pressoché alcun controllo o lo delegava ad altri (si pensi alle Chiese
        e alla famiglia), a quelli emersi nei settori in cui le interferenze col regime dei beni e
        della circolazione della ricchezza rendevano necessario un ordine
            sociale, oltre a quello spontaneo creato dal mercato e dagli
        interessi individuali. Non so, però, fino a quale punto, come privatista, ho vissuto in
        maniera cosciente e utile la vicenda del rapporto pubblico-privato, che certamente la mia
        generazione ha avvertito, sentito, e sulla base della quale ha anche studiato. La
        generazione alla quale appartengo ha avuto, per certe materie, insegnanti di formazione
        pubblicistica; tra questi in particolare ricordo i corporativisti, che hanno iniziato a
        insegnare in prospettiva del diritto pubblico e si sono poi convertiti all’impostazione
        privatistica, talvolta in maniera superficiale. Anche questo
        appartiene alla nostra esperienza e, in definitiva, se si è fatto ordine in quelle materie,
        il merito è forse di scuole o di promotori del discorso di provenienza privatistica. 
GR:
        Su questo punto avremo modo di ritornare in seguito, mentre vorremmo ora
            proseguire il discorso della centralità del diritto privato. Com’è emerso anche dalle
            sue osservazioni, l’idea dell’anteriorità di tale settore dell’esperienza costituiva in
            una certa fase storica un modello funzionale alla tutela della libertà, o meglio delle
            libertà, contro varie forme di autorità, e in primo luogo l’autorità statuale. Potremmo
            domandarci, però, se questa «anteriorità» del diritto privato non rischi oggi, trasposta
            in un contesto completamente diverso da quello novecentesco – poiché connotato da una
            strutturale debolezza dello Stato rispetto ad altre forme di potere e in particolare del
            potere economico – di produrre esiti controfinali. In una pagina importante di «Immunità
            e privilegio», lei richiamava l’attenzione sul fatto che le nuove, vere immunità sono
            quelle conquistate dall’ordine economico: come aveva notato Roscoe Pound «là dove nel
            diritto prerivoluzionario erano il sovrano, il clero, la nobiltà, il proprietario
            fondiario, il marito, il padre, oggi si trova l’impresa commerciale». Insistere oggi
            sulla centralità del diritto privato non rischia di consolidare un modello di governo
            dei rapporti sociali, in cui s’insinuano forme ancora più pervasive di diseguaglianza e
            disparità rispetto a quelle poste dalla presenza delle antiche «autorità»?
    
PR:
        Cioè un diritto privato escogitato in senso egualitario e che si trasformi poi in un terreno
        sul quale è più facile che si ricostruiscano, proprio in ragione delle libertà tutelate,
        zone di privilegio? Non è facile rispondere a questa domanda e credo sia utile ritornare in
        primo luogo su alcune delle premesse da cui muoveva la riflessione condotta in
            Immunità e privilegio. Il discorso dell’immunità dell’ordine
        economico era quello avviato da Dossetti, soprattutto nel saggio ripubblicato da Enzo
        Balboni, Le funzioni dello Stato moderno. Dossetti, aderendo a una
        concezione organicistica dello Stato, che diventava poi una specie
        di Stato cristiano, invitava a non aver paura dello Stato e, quindi, a usare – nel senso
        della sussidiarietà – le forme e le capacità dei privati e, dove queste non bastassero,
        manifestava una fiducia quasi sconfinata in uno Stato pensoso, a sua volta, di tali ragioni.
        Delineava, quindi, una società veramente idealizzata. Ho sentito e ho vissuto il diritto
        privato grazie anche alle occasioni in cui ho potuto manifestare queste convinzioni, ove
        momenti importanti sono stati non solo quello della riflessione sull’università (condotta
        nell’ambito di un gruppo di studio coordinato da Felice Battaglia e organizzato intorno al
        Mulino negli anni Sessanta), ma anche e soprattutto quello che nasce dalla sollecitazione
        venuta studiando i sindacati, i partiti, poi le formazioni sociali in genere, a rivendicare
        il più possibile la figura privatistica per tutte le formazioni sociali, e quindi a vedere
        il diritto privato come garanzia di libertà. Tutto ciò, però, senza condividere l’illimitata
        fiducia nello Stato, che invece lascia libertà a tali formazioni sociali finché sono in
        grado – e parte dall’idea che siano in grado – di soddisfare bisogni collettivi: il
        collettivo privato, il «privato sociale», che del resto era la terminologia anche dei nostri
        privatisti più sensibili tra la fine dell’Ottocento e i primi del Novecento (penso a
        Gianturco e a Nicola Coviello). Il diritto privato, come visto da una parte della mia
        generazione – qui però con certe specificazioni, e quindi riduzioni, del pensiero che invece
        rimaneva il pensiero organicistico del giurista cattolico-nazionalista, alla Cicu o alla
        Santoro-Passarelli (in una forma particolarmente rigorosa) –, avrebbe dovuto riscoprire,
        compito che poi è largamente mancato, questo collettivo non statuale in
        cui i privati siano capaci di tentare una realizzazione, cosa che poi necessita anche di
        istituti giuridici, perché certamente non può essere a ciò sufficiente il quadro delle
        autonomie e delle libertà dei gruppi. 
AZ:
        Paradigmi quali la norma generale-astratta, l’eguaglianza del soggetto di diritto,
            erano pensati per identificare nel diritto privato uno strumento di tutela della
            libertà. Quindi «Immunità e privilegio» si collocava all’interno di un percorso, che
            comunque portava il privatista a rendersi conto del fatto che,
            invece, zone di immunità e privilegio esistevano e persistevano. Non si può oggi dire,
            invece, che la norma generale-astratta è frutto di un modello borghese-liberale, e
            quindi è quella che esalta maggiormente le disparità tra i soggetti, e viceversa
            l’immunità e il privilegio sono il modo in cui l’ordinamento prima registra e poi
            reagisce a queste disparità? Esaltare oggi la norma generale e astratta (anche se in
            quegli anni il suo saggio aveva una funzione diversa) non è paradossalmente un modo per
            difendere la disparità di forza tra i privati, con la conseguenza che il compito del
            diritto privato di oggi dovrebbe risiedere piuttosto nella ricerca delle situazioni di
            disparità sostanziale e nella tutela dei soggetti più deboli?
    
PR:
        Probabilmente sì, e ciò si collega ai limiti intrinseci della costruzione della soggettività
        in quanto modello prettamente astratto (e che, è bene ricordarlo, ha potuto coesistere con
        deviazioni gravi e importanti dal principio della generale capacità giuridica riconosciuta a
        tutti gli individui, vissuta nella nostra storia all’epoca delle discriminazioni razziali).
        Tuttavia credo che, in fondo, vi sia nel diritto privato una sicura tendenza poi confermata
        dalla storia oltre che dalla stessa modalità espressiva di certi principî, e la precisa
        idoneità a creare le premesse dell’eguaglianza. Il diritto privato è il diritto che
        corrisponde a una fase di organizzazione della società liberale e dello Stato di diritto,
        che raggiunge il grado più avanzato dell’elaborazione teorica e, tradotto poi anche in
        concetti di uso pratico, realizza per lo meno nei programmi, nelle tendenze che esprime, il
        massimo di trattamento paritario dei soggetti e di apprestamento di strumenti di esercizio
        della libertà. Che poi il diritto privato si riveli, sotto molti aspetti, illusorio, e che
        l’apparato formalmente coerente, che si illude di essere completo – secondo il modello
        tramandato da quella tradizione culturale europea che riassumiamo nella pandettistica –, sia
        destinato a incrinarsi nel confronto con l’esperienza concreta, è un dato che può darsi per
        acquisito già a partire dai discorsi critici di fine Ottocento-primo Novecento: discorsi
        svolti dai giuristi alcune volte in maniera retorica, altre volte in adesione a ideologie
        precise, ma nella gran parte dei casi tecnicamente provveduti.
    
AZ:
        Vorrei riformulare la domanda iniziale a partire da queste considerazioni: il
            saggio «Immunità e privilegio» ha segnato una tappa fondamentale per la cultura
            civilistica, perché rispetto alla retorica della norma generale e astratta ha messo in
            luce come il diritto privato fosse costruito anche su regole di diritto singolare,
            speciale. Le stesse parole «immunità» e «privilegio» sembravano segnalare da un lato un
            dato oggettivo, con il quale era necessario fare i conti, dall’altro un elemento di
            disvalore. Ma ciò è ancor vero oggi? Non è retorico insistere nel diritto privato sulla
            norma generale e astratta, se questo in realtà – come assume ad esempio il pensiero
            della differenza di genere – risulta un paradigma borghese-liberale che esalta le
            disuguaglianze?
    
PR: Che
        sul piano storico-positivo, in definitiva, dietro l’eguaglianza ci sia un idealtipo che è
        maschilista, bianco, ecc., è un fatto storicamente rilevante. Credo però che tutto ciò non
        sia incompatibile con un diritto privato che, ripeto, si andava costruendo in un senso
        evolutivo verso un’idea egualitaria. Che poi non ci sia mai riuscito, e forse non avesse
        nemmeno le forze per arrivarci, è altra cosa. 
AZ:
        Ma se è vero che il diritto privato «egualitario» sottende un paradigma di
            eguaglianza formale, che poi di fatto si traduce in uno strumento di tutela delle
            posizioni «forti», mentre la norma singolare è quella che appare più rispettosa delle
            diseguaglianze reali, esistenti, non si potrebbe oggi recuperare il discorso di
            «Immunità e privilegio» non come un fatto – per così dire – limitativo e dispregiativo,
            ma come un fatto positivo, esaltando quasi la norma diseguale?
    
PR:
        Secondo me questo è un problema importante, ma è un problema di giudizio politico, anche
        sullo strumentario privatistico. D’altra parte non c’è nessuna pretesa di vedere nel diritto
        privato esaurirsi il fenomeno giuridico e nella tendenza all’egualitarismo del diritto
        privato la funzione che esso ha concretamente assolto e che non sarebbe stata, invece,
        realizzabile con una distribuzione diversa di poteri e di tutele.
    
GR:
        Il discorso potrebbe toccare anche le categorie concettuali elaborate dal
            privatista, come quella di soggetto di diritto, di diritto soggettivo, o di negozio
            giuridico, rispetto alle quali si è sostenuto, soprattutto negli anni Settanta, che
            queste riflettessero (sovente deformando la realtà) una società omogenea al suo interno,
            soprattutto sul piano della composizione etnica e di classe. Quale che sia l’obiettiva
            fondatezza di tale critica, certamente non si può negare che le caratteristiche della
            società europea contemporanea sono profondamente diverse da quelle che avevano
            accompagnato la genesi del diritto privato moderno. Non dovrebbe per ciò solo derivare
            l’esigenza di un ripensamento radicale di tali categorie, le quali risultano in un certo
            senso svuotate della loro originaria base empirica?
    
PR: Sì,
        questo è un altro punto rilevante, sul quale ho avuto modo di intrattenermi varie volte. Il
        senso della riflessione è che l’ordinamento privatistico, in relazione alle società storiche
        per le quali veniva dettato, indubbiamente riguardava una società più omogenea al suo
        interno, nel senso, però, che era omogenea l’universalità, per così dire, e non la totalità,
        dei destinatari: praticamente il diritto civile era il diritto della piccola e media
        borghesia, posto che l’aristocrazia lo rispettava se e come voleva e il proletariato era
        estraneo al fenomeno di circolazione della ricchezza, come disciplinato da tutta una serie
        di contratti e figure che nella realtà non toccavano tale ceto. E tuttavia il diritto
        privato si è sempre mostrato disponibile e recettivo ai mutamenti della società. Certamente
        non li poteva creare: una siffatta funzione promozionale del diritto mi ha sempre convinto
        in misura limitata. Che, però, il sistema sia costruito in funzione anche di un allargamento
        della base sociale interessata al sistema medesimo, questo è un dato che, a mio avviso,
        potrebbe essere avvalorato dalla ricerca storica e comparatistica, la quale scoprirebbe nel
        diritto privato di determinate epoche e di determinati paesi una certa misura in cui venne
        assolta tale funzione. Da un certo punto di vista, si può anche dire che il diritto privato
        sia stato un diritto di classe, di diseguali, però storicamente costruito su un sistema che
        non soltanto non escludeva gli altri (e questo dipendeva poi dai
        principî politici che si andavano affermando, dai moti sociali, dalle rivoluzioni), ma si
        fondava sull’idea della rimozione degli ostacoli al suo accesso. Questo diritto privato come
        diritto basato sull’eguaglianza, pur senza arrivare a una coscienza dell’eguale dignità
        degli individui, era un sistema al quale si può riconoscere di avere assolto tale compito
        fondamentale, chiamiamolo di progresso, di promozione, o di allargamento. Voglio dire che il
        sistema di diritto privato si è accompagnato al progresso sociale e all’allargamento della
        base di riferimento e di applicazione di norme che costituivano il nucleo del suo settore
        disciplinare e che poi sono gli istituti della vita elementare delle persone: matrimonio,
        famiglia, obbligazione, contratto, illecito, responsabilità.

Capitolo secondo
            

Il diritto privato: i suoi oggetti, la sua scienza

Questo secondo capitolo vuole indagare, sempre secondo la formula
                dell’intervista, gli oggetti e la scienza che costituiscono il diritto privato. Esso
                non costituisce soltanto la trama concettuale che innerva l’intero ordinamento, ma
                rappresenta più specificamente il codice linguistico che tiene insieme, in un
                complesso unitario, le sue varie diramazioni, e in primo luogo il diritto
                commerciale, il diritto industriale, il diritto del lavoro. Altro discorso è poi
                quello dell’esperienza accademica, che non è trascurabile da chi intenda
                considerarla come fattore di progresso o di ritardo del discorso scientifico. In
                Italia questo è un elemento rilevante: l’esito accademico, scolastico (a livello
                cioè di istruzione superiore), che lo studio del diritto poteva avere e che
                generalmente ha avuto in maniera notevole, ha prevalso forse troppo sulle altre
                componenti. L’Italia non ha mai avuto una classe di giuristi extraccademica, ad
                esempio un’avvocatura di rango (fatte salve ovviamente alcune eccezioni), che forse
                non guasterebbe.





AZ:
        Abbiamo accennato poco fa al problema delle «categorie generali». Anche oggi tende
            a riproporsi un modello sussuntivo, in cui l’elemento medio nel rapporto tra il fatto e
            la norma è la categoria; ciò significa che la norma deve essere mediata da una
            categoria, che poi si concretizza in un fatto. Questo modo di procedere finisce per
            attribuire al giurista teorico uno specifico ruolo nel processo di concretizzazione
            della norma e si lega strettamente all’idea di «sistema». A suo avviso questo modello ha
            ancora una sua legittimità e, rispetto a esso, quale ruolo spetta al
            giusprivatista?
    
PR:
        Secondo me il privatista ha il merito, o forse la responsabilità, di averne costruite anche
        troppe, e rigide, di categorie generali. Il discorso recentemente condotto da Lipari vuole
        essere soprattutto un confronto critico con il modello che egli riconduce a
        Santoro-Passarelli (il quale a sua volta riproduce moduli che, soprattutto in Germania,
        avevano i civilisti minori rispetto a quelli che abbiamo sempre considerato come teorici di
        riferimento). Che ci sia stato un eccesso anche di fiducia nella categoria è certo. Tuttavia
        mi pare che sia stato un momento storicamente condizionato, ma inevitabile, del passaggio.
        D’altra parte, le categorie dei civilisti sono spesso riassuntive di scelte che hanno una
        loro costanza e anzi più generale e astratta è la norma e forse meno completo è il sistema.
        La categoria, invece, si sforza di ricostruire dal sistema, attorno a previsioni non
        sufficientemente concrete proprio perché generali e astratte, soluzioni dei casi che il
        giurista, il giudice in particolare, non riesce a incasellare nelle singole previsioni
        normative. Che poi questa sia un’attività logica e intellettuale, e quindi spesso puramente
        ipotetica o, addirittura, immaginifica, è un dato innegabile, ma che non inficia
        l’importanza dell’operazione, anche perché poi il legislatore
        moderno e, soprattutto, il legislatore non educato alla relativa semplicità del discorso
        privatistico, alla generalità e all’astrazione fa corrispondere un’alluvione di previsioni
        che forse, proprio perché numericamente elevate, appaiono generali e astratte in una maniera
        soltanto formale. 
GR:
        In Germania, in particolar modo, è fortemente sentito dal ceto dei giuristi, sia
            teorici sia pratici, il valore della dogmatica, in quanto strumento di riduzione
            dell’arbitrarietà delle decisioni. La dogmatica è ancora considerata, in quel sistema,
            come uno dei più importanti presidi posti a garanzia della certezza del diritto e dunque
            dell’eguaglianza di tutti i soggetti di fronte alla legge; e il dialogo tra i formanti
            non sembra smentire tale assunto. Questo discorso vale anche per l’Italia oppure
            no?
    
PR:
        Credo che in Italia questo rapporto sia meno evidente e forse anche meno reale. Penso che
        oggi abbiamo una giurisprudenza che, per lo meno, grazie a certe figure rappresentative di
        giudici che studiano e che osservano, spesso ci propone, come pronunzie, elaborazioni di
        raffinata teoria. Che però, in linea di massima, la giurisprudenza corrente non sia molto
        sensibile, né attraversata dal discorso della dottrina, credo sia innegabile. D’altra parte
        molta giurisprudenza muove dalle categorie, soprattutto dalle categorie tradizionali –
        pensiamo, ad esempio, alle categorie dell’invalidità, dell’inesistenza, dell’inefficacia –,
        ma le usa dogmatizzandole al massimo per risultati pratici, i quali potrebbero essere
        attinti anche senza il bisogno di fare questi salti concettuali. Nonostante il dettato
        formale della norma, di cui peraltro non si comprende la ratio, che
        vieta alla giurisprudenza di citare autori giuridici (art. 118 disp. att. c.p.c.), secondo
        me ci sono sentenze che tendono a inserirsi nel discorso della dottrina, ma spesso lo fanno
        soltanto appesantendo il discorso logico che loro compete. Pensate, come esempio estremo, a
        quelle sentenze della Corte di cassazione, soprattutto delle sezioni unite o della III
        sezione, le quali, toccando la responsabilità e quindi la valutazione in termini economici
        dell’uomo e delle sue aspettative o sofferenze, si presentano in
        forma di piccoli trattati in cui il giurista in definitiva vuol tracciare una sorta di
        filosofia dell’esistente, dell’uomo com’è e come dovrebbe essere. 
AZ:
        Ragionando retrospettivamente sull’esperienza italiana degli ultimi decenni, mi
            pare si possa registrare un cortocircuito tra l’orientamento dottrinale teso a
            enfatizzare il ruolo delle clausole generali e della discrezionalità del giudice e una
            giurisprudenza che, gradualmente, ha preso coscienza del proprio ruolo e ha fatto uso
            del potere interpretativo con sempre maggiore libertà. I vincoli posti dalla dogmatica e
            dalla stessa idea di sistema tendono a cedere di fronte al ricorso sempre più incisivo e
            diffuso a criteri, quali quelli di buona fede, correttezza, proporzionalità e
            ragionevolezza, cosa che invece sembra essere avvenuta in misura minore in Germania,
            dove la dogmatica e il ragionamento centrato su «gruppi di casi» («Fallgruppen»)
            continuano a operare come strumenti di verifica e controllo «ex post» del processo
            decisionale.
    
PR: Mi
        pare che questo giudizio rispecchi in maniera tutto sommato fedele l’esperienza degli ultimi
        vent’anni, tanto che un nostro civilista ha inteso ravvisare in tale processo – e nei suoi
        più controversi esiti applicativi – uno degli indici caratteristici della rilevata, con tono
        di aperta denunzia, «eclissi del diritto civile». Non so se tale analisi possa essere
        condivisa in tutti i suoi aspetti. Tuttavia è rilevante osservare, almeno sul piano della
        ricognizione dei fenomeni e delle mutate attitudini del giurista, come soltanto trent’anni
        fa, all’epoca della pubblicazione nella «Biblioteca di diritto privato», da parte di un
        magistrato valoroso e attento come Federico Roselli, di un libro sul controllo della
        Cassazione sull’uso delle clausole generali, fosse pacificamente condiviso il giudizio
        opposto, secondo il quale i giudici italiani, e in particolare la Cassazione, avessero
        finito per muoversi nella direzione di una fuga dalle «clausole
        generali», in senso inverso alla fuga nelle clausole generali che
        connotò la giurisprudenza tedesca, censurata come pericolosa e apertamente denunciata
        intorno agli anni Trenta. A distanza di trent’anni, e alla luce
        dell’esperienza maturata, quel giudizio deve probabilmente essere riveduto e modificato,
        ponendosi caso mai il problema del controllo esterno sulle forme di esercizio del potere
        interpretativo del giudice non soltanto, ma anche in sede di applicazione delle clausole
        generali, come la buona fede, la correttezza e il buon costume. Da questo punto di vista,
        l’esperienza tedesca da voi richiamata mi pare meritevole di considerazione. Credo che si
        possa affermare che la scelta di procedere alla costruzione di «gruppi di casi» secondo
        criteri di relativa omogeneità, arrivando così a una sorta di «tipizzazione» delle clausole
        generali, abbia assolto in Germania questa funzione di correzione del sistema delle clausole
        generali, che significa libertà sì, ma libertà autocontrollata. 
Il tipo di dialogo che si è sviluppato
        tra dottrina e giurisprudenza non dipende tanto dalla natura delle norme, o dalla natura dei
        giudizi. È merito della dottrina aver impostato tutto il discorso sui principî e le clausole
        generali, dottrina che ha visto, per lo meno agli inizi, i privatisti come protagonisti, per
        ragioni anche di esercizio concreto dei poteri nell’area degli interessi privati. Però,
        anche in Germania, e di fronte a un sistema alluvionale come quello italiano, auspicare
        leggi formulate per principî, secondo me significava immaginare un mondo irreale. Invece,
        per ciò che riguarda le clausole generali, c’è stato un discorso importante, e i privatisti
        hanno avuto il merito di essere più attenti, proponendo meccanismi di controllo della
        clausola generale incentrati sulla valutazione in concreto della natura dei rapporti e del
        contesto nel quale essi trovano svolgimento. Da questo punto di vista, anche a me parve di
        poter affermare come fosse pienamente compatibile con un positivismo inteso in senso moderno
        l’idea che in una società pluralistica strutturata, la delega di ricerca di valori, che la
        clausola generale conferisce al giudice, dovrebbe significare la possibilità e la libertà
        del giudice, quando il rinvio viene operato, di attingere a fonti di diritto che non sono
        necessariamente di carattere statuale. Può trattarsi di ordinamenti diversi, come
        storicamente è avvenuto in taluni settori: l’esempio più rilevante è dato dalla
        giurisprudenza in materia di lavoro, dove si proponeva di creare un
        organo di controllo distinto dalla Cassazione, con riguardo non solo alla specificità della
        materia ma altresì al significato particolare che assumevano espressioni come «giusta
        causa», «giustificato motivo di licenziamento», nella realtà che si radicava nel mondo delle
        attività produttive, e tenendo conto delle rivendicazioni della classe lavoratrice e delle
        ragioni della grande industria. Oggi, in una società pluralista, la clausola generale come
        norma di rinvio dovrebbe tradursi nella possibilità – ed era questa la via indicata nel già
        cennato libro di Roselli, con la piena adesione di chi vi parla – di attingere, quando
        l’ordinamento statuale si riveli non autosufficiente, a ordinamenti non statuali. 
GR:
        Nella percezione, da parte dei giuristi tedeschi, dei rischi insiti nell’uso
            incontrollato della discrezionalità del giudice, e in particolare delle clausole
            generali, può probabilmente ravvisarsi – come anche lei accennava – un riflesso
            dell’esperienza storica, e segnatamente di quella interpretazione «senza confini»
            sperimentata dal diritto tedesco sotto il nazionalsocialismo e puntualmente documentata
            nel celebre libro di Bernd Rüthers. Qual è stata, da questo punto di vista, l’esperienza
            italiana?
    
PR:
        Richiamando un discorso in parte già svolto dai privatisti, credo si possa affermare che la
        giurisprudenza italiana abbia mantenuto una posizione molto più ferma che in Germania,
        intanto perché da noi si conservò sempre un minimo di rigidità e non erano diffuse formule
        legislative come il «sano sentimento popolare», di cui il giudice doveva farsi interprete e
        custode, alle aspettative della comunità politica piegando la norma positiva in ragione
        delle peculiarità di ciascun caso, sforzando il procedimento analogico al di là delle
        somiglianze, inventando una regola nuova là dove il «sentimento popolare» riscontrava il
        silenzio o l’arretratezza o la clausura del sistema positivo; e poi perché la cultura e la
        formazione liberale di molti giudici nell’epoca fascista hanno evitato, a mio avviso, un
        cedimento dell’ampiezza, della gravità e tragicità di quello tedesco. Anche studiando le
        stesse leggi razziali ci si può avvedere di come, nell’applicazione
        di talune norme in materia di diritti quesiti e di situazioni soggettive, la giurisprudenza
        si sia mostrata più resistente che in Germania, ciò che dipende da una certa struttura
        mentale del giurista. 
GR:
        Sabino Cassese ha posto l’accento di recente sull’uso riduttivo e finanche
            mistificatorio dell’approccio giusrealistico nell’ambito del diritto amministrativo.
            Egli ha segnalato come del giusrealismo si sia consolidata una versione «amputata»,
            limitata cioè al rilievo della casistica, mentre non si è alterata quell’attitudine
            risalente, che porta a studiare esclusivamente la norma amministrativa e non le prassi
            della pubblica amministrazione. Un discorso analogo potrebbe riprodursi anche per il
            diritto privato: il giusrealismo ha significato soltanto studio della giurisprudenza e
            non studio dei fenomeni sociali sottostanti?
    
AZ:
        Mi ricollego a questo punto osservando che, quando parliamo di studio della
            giurisprudenza, raramente siamo in presenza di quello sforzo, su cui insisteva Gino
            Gorla, di individuare il caso concreto al quale è stata applicata la regola. C’è, in
            altri termini, una grande attenzione alle affermazioni di principio che compongono la
            parte motivazionale della sentenza, ma spesso si rivelano fuorvianti, quanto meno se
            dissociate dalla considerazione del caso concreto.
    
PR:
        Parlare dell’esperienza del diritto privato significa senza dubbio porsi anche questi
        problemi. Mi pare possa condividersi l’idea che anche nel diritto privato – eccezion fatta
        per alcune scuole e prominenti figure di giuristi: penso ad esempio a Guido Alpa – si sia
        affermata per diverse ragioni una versione distorta o incompleta del giusrealismo, e ciò già
        a partire dal tipo di utilizzazione che è stata fatta della casistica. Le massime
        giurisprudenziali, in particolare, sono state storicamente costruite quasi come enunciazione
        di norme, staccate dalle singolarità del caso (Rodolfo Sacco parlava a questo riguardo di
        «massime mentitorie»); la stessa manualistica, quando riproduce la massima della sentenza,
        la introduce quasi come una norma esplicativa della regola positiva,
        trascurando spesso il caso, mentre quest’ultimo può avere delle
        ragioni di singolarità suscettibili di essere apprezzate dallo studente. Questi sono,
        comunque, discorsi sui limiti della giurisprudenza privatistica e di coloro che l’hanno
        raccolta, studiata, tramandata. 
GR:
            L’attitudine crescente a ragionare «per problemi» induce a fare
            qualche considerazione – evidentemente in chiave dialettica – sull’idea di «sistema», un
            paradigma profondamente radicato nella tradizione europeo-continentale e che tuttora
            mantiene un valore apicale nello studio, nell’insegnamento e nell’applicazione del
            diritto. Che cosa significa e qual è il ruolo del «sistema» per il
            giusprivatista?
    
PR:
        Chiarire in un breve spazio di tempo il significato e il valore dell’idea di «sistema» per
        il giurista (e il privatista in particolare) è compito disagevole. Sarebbe interessante – ma
        non potrebbe esserne questa la sede – ripercorrere il cammino che ha portato a usi del
        termine «sistema» estremamente impegnativi: si pensi ad esempio al discorso luhmanniano che
        fa dell’ordine giuridico un sottosistema dell’ordine politico e dell’ordinamento
        intersindacale un sottosistema delle relazioni industriali (la seconda accezione già tocca
        più da vicino il ruolo esercitato dalla dottrina civilistica, e più specificamente da quella
        giuslavoristica, dell’ultimo cinquantennio). Sembra opportuno fermarsi alla nozione più
        semplice, quasi elementare, che del resto è fatta propria nella «voce» di una nostra
        enciclopedia: sistema nel senso che si insiste sulla correlazione e la compatibilità delle
        norme, attraverso meccanismi che portano a elaborare concetti, categorie, principî. Deve
        pure avvertirsi la non perfetta coincidenza tra sistema normativo e sistema concettuale: si
        pensi soltanto, per riprendere esempi di estrema semplicità, alla nozione di negozio
        giuridico della quale l’ordine concettuale fa uso costante al di là della mancanza nel
        linguaggio normativo del codice italiano; o si pensi all’avventura del quasi contratto,
        formula normativa presente nel vecchio sistema e costante materia di critica e sovente di
        rifiuto nel sistema concettuale, mentre oggi che il legislatore l’ha cancellata finisce per
        essere spesso oggetto, se non di rimpianto e di nostalgia, della
        manifestata convinzione che possa la vecchia categoria servire a inquadrare una serie di
        fenomeni che il diritto conosce. Ciò che sembra sicuro, come un dato di partenza
        storicamente consolidato, è che il sistema, alla stregua di un modo di vedere diffuso,
        appariva riposto nel codice o, con una formula più breve, il sistema era, e tale è stato per
        intere generazioni di studiosi, il codice, e più precisamente il codice civile. Forse è
        opportuno chiarire meglio anche il significato dell’espressione «civile» riferita, più che
        al codice inteso come fonte primaria del regolamento dei rapporti privati, al diritto
        civile. Il diritto civile della tradizione romanistica, nella più ampia comprensione, finiva
        col racchiudere anche quello che chiamiamo ius honorarium, proprio
        perché destinato ad abbracciare l’intero diritto di una civitas, e
        perciò tendenzialmente capace di accogliere in sé anche le norme dello ius gentium
        che valevano nell’ambito della città. Diritto civile, anche per noi moderni, è da
        assumere innanzitutto come il diritto dei cittadini, avvertendo subito che si è venuta
        elaborando una nozione nuova di cittadinanza, e non solo per la crescita delle libertà
        fondamentali delle quali si fa riconoscimento e si assicura, o dovrebbe assicurarsi, la
        tutela anche ai non cittadini (l’esperienza della cittadinanza europea è da questo punto di
        vista particolarmente rilevante). Vi è un altro motivo per insistere sul diritto civile
        visto come il diritto dei cittadini, e più esattamente il diritto eguale dei cittadini: esso
        è nato – per riprendere un punto già toccato in precedenza – nel segno della creazione di un
        diritto comune, di un diritto privato comune che non conosce distinzioni in relazione a ceti
        (ai ceti economici in primo luogo) o a categorie sociali, come le ignora con riguardo alle
        etnie, alla lingua, ai fattori religiosi. Nell’esperienza italiana del codice vigente può
        essere visto in questa luce il dato dell’unità legislativa del diritto privato nel codice
        civile, con la soppressione dell’autonomo codice di commercio. Ancora nei termini di un
        diritto privato comune a tutti i cittadini deve considerarsi la secolarizzazione di materie
        che entrano, in chiave «laica», nei codici civili, e che erano appartenute a tradizioni e
        regimi estranei al diritto della comunità divenuta la comunità statuale dei moderni: si
        pensi al diritto matrimoniale e della famiglia. Credo che la parola
        «sistema» debba essere assunta in questi significati elementari, insistendo
        sull’identificazione sistema-codice che ha contrassegnato un’epoca lunga e non del tutto
        conclusa della nostra cultura con riguardo al termine «civile» che accompagna sia il
        sostantivo «codice», sia la formula più ampia del «diritto civile». 
GR:
            Ma ovviamente un discorso sul «sistema» non può oggi essere
            disgiunto da quello sulla trasformazione profonda che ha interessato il quadro delle
            fonti e alla quale hanno dedicato pagine perspicue – tra gli altri – Umberto Breccia e
            Nicolò Lipari. Come reagisce tale processo sull’idea tradizionale di sistema?
    
PR:
        Certamente assistiamo oggi a una moltiplicazione delle fonti e alla caduta della gerarchia
        che tra le fonti istituisce la norma di apertura delle preleggi. Di qui il senso
        dell’interrogativo che ci poniamo spesso su dove conduca la visione di un sistema delle
        fonti arricchito, divenuto estremamente complesso e in notevole misura ancor meno
        conoscibile del vecchio ordine. Ne derivano dati di sicura importanza sul piano sociale,
        prima ancora che nei termini dello stretto diritto e della cultura (usando il termine senza
        la specificazione che la limita all’esperienza giuridica). L’itinerario da compiere porta
        alla scoperta di fonti da inquadrare in un ampio fenomeno di extrastatualità del diritto e
        in particolare del diritto civile, in un significato più largo di quello che con ammirato
        stupore ma in piena consapevolezza scoprivano uomini come Vassalli e Gorla. La ricognizione
        di spazi coperti da un diritto non statuale non significa soltanto riproporre o riacquistare
        coscienza di mondi in cui vi erano in passato, e appaiono recuperabili, reali o nascoste
        aree da riservare al diritto di ragione o di natura. L’elenco delle fonti si arricchisce
        perché nella formula originaria non compariva il testo costituzionale (rappresentato allora,
        formalmente, dall’esangue statuto albertino) e non vi figurano le fonti sovranazionali che
        oggi permeano l’ordinamento in maniera sempre più invasiva; l’elenco non conosce nemmeno le
        fonti che rispetto alla dimensione statuale possiamo chiamare
        substatuali, in contrapposizione a quelle che diciamo sovranazionali. La necessaria
        insistenza su fonti che si allontanano, in ragione delle dimensioni, dalla vecchia idea del
        diritto che nasce dallo Stato e di cui lo Stato controlla l’applicazione e la verifica
        attraverso i suoi giudici (alla stregua del tradizionale modo di vedere e distinguere le
        funzioni dello Stato) deve indurci a riconsiderare con attenzione il corpo del diritto
        nazionale e a ricostruire con prudenza, e dove occorra con attitudine critica, il senso che
        assumono le fonti sovranazionali e il significato di quelle minori accresciuto dalla riforma
        del testo costituzionale operata nel 2001 (e vedremo a breve quale sarà il destino
        dell’ultima profonda revisione della Costituzione recentemente approvata dalle Camere). Con
        la modifica del titolo V viene allargato il potere normativo a carattere esclusivo o
        concorrente delle regioni, e su molte materie la legislazione statuale arretra e se ne rende
        estranea, in ragione del principio di sussidiarietà che relega la funzione e la presenza
        dello Stato negli spazi residui rispetto all’intervento dei minori soggetti dell’attività di
        formazione. In verità il testo costituzionale, per ciò che riguarda il regime dei rapporti
        privati, aveva e conserva, anche in ragione del carattere compromissorio e convenzionale di
        tutta una serie di regole, un carattere assai meno eversivo di quel che potrebbe pensarsi.
        Quanto alle fonti sovranazionali, sia che divengano diritto interno in maniera immediata o
        invece mediatamente, il discorso su regolamenti, raccomandazioni, direttive (e poi la
        riflessione potrebbe ulteriormente allargarsi alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo
        e alle decisioni delle corti di Lussemburgo e di Strasburgo) constata che in definitiva esse
        toccano l’intero sistema, ma sempre in un modo che, con un linguaggio non strettamente
        tecnico, chiamiamo «trasversale»: in breve, vi sono interessi – pensiamo innanzitutto
        all’interesse del consumatore tutelato come soggetto debole del rapporto, o alla libertà dei
        mercati e della competizione economica – che penetrano nel sistema attraversando le varie
        normative in cui i principî enunciati possono venire in discussione e rischiare sacrifici o
        lacerazioni. Il discorso potrebbe essere ripetuto per le fonti substatuali. Credo a ogni
        modo che l’allargarsi del novero delle fonti in una duplice
        dimensione rispetto allo Stato, verso l’alto o verso realtà minori del generale ordinamento,
        richiede un avvertito senso della misura con il quale esprimere timori e manifestare
        contrarietà, dal privatista che intanto deve farsi carico, con impegno critico e sincera
        umiltà, della crescita del sistema delle fonti. Più importante, soprattutto per chi abbia
        sempre pensato che la società pluralista attinge da quelle fonti la sua vera natura e il suo
        modo di articolarsi, è la considerazione delle autonomie non territoriali, e in primo luogo
        delle autonomie collettive sociali. In questa luce deve riflettersi sull’indicazione
        contenuta nelle preleggi e in breve tempo cancellata con la caduta dell’ordinamento
        corporativo, e ricavarsene la conferma che la realizzazione della norma costituzionale
        inattuata non avrebbe, assai verosimilmente, portato a inserire nell’elenco delle preleggi,
        nel luogo delle norme corporative, le norme dei contratti stipulati dai sindacati rivestiti
        delle forme derivanti dalla registrazione e abilitati alla contrattazione con efficacia
            erga omnes. Il discorso sulle fonti induce a evocare un altro tema
        ricorrente nella civilistica degli ultimi trent’anni (e a cui soprattutto Irti ha dedicato
        indagini acute), ma a guardar bene avvertito già all’indomani dell’emanazione del codice nel
        quadro delle circostanze tragiche in cui il testo cominciò a operare in un’Italia ferita e
        divisa. La denuncia della «decodificazione» invita ad accostarsi al tema delle fonti
        rimanendo attenti a una legislazione speciale divenuta sempre più soffocante rispetto alla
        trama che si conserva estremamente esile e scarna nel codice civile. La legislazione
        speciale si traduce nella risposta a bisogni e a pressioni non differibili, e quindi nella
        scoperta, sul piano del diritto, di quella società neocorporativa che del resto si avvale di
        molteplici strumenti per ottenere ascolto dal legislatore; e si pensi altresì alla
        decretazione di urgenza che assai spesso è il risultato del peso esercitato da ceti,
        categorie, gruppi dotati di forza anche di breve durata ma sufficiente a influenzare il
        potere politico. 
L’intera nostra riflessione – per
        ritornare al punto dal quale avevamo preso le mosse – dovrebbe in verità, più che del
        sistema, servirsi di un’espressione rivestita della dignità del linguaggio normativo: alludo
        alla parola «ordinamento», conosciuta a un legislatore che invece
        esclude il termine «sistema» dal suo vocabolario. La parola «ordinamento» ricorre in norme
        che possiamo considerare alla base della vita civile, e della vita rispecchiata nei codici
        che assumono lo stesso nome di «civili»: così nella norma relativa all’interpretazione della
        legge, con riguardo ai principî generali e sia pure con il limite e il peso, che la norma si
        trascina, della positività e statualità del diritto; nella definizione della proprietà; nel
        breve elenco delle fonti delle obbligazioni; infine nella regola sui contratti non
        riconducibili ai tipi legali con riguardo alla libertà dei privati di concluderne o di
        realizzare combinazioni tra i tipi contrattuali che il regime positivo conosce. Nelle norme
        ricordate il rinvio è all’ordinamento considerato nella sua complessità e coerenza, e
        proprio la ricerca della coerenza rimane preminente funzione della scienza giuridica. 
AZ:
            Sulle prospettive teoriche che la trasformazione del quadro delle
            fonti dischiude per il giusprivatista torneremo più avanti; vorremmo però chiederle sin
            d’ora quale sia a suo avviso il ruolo che residua – alla luce e a esito di tale
            disarticolazione dell’impianto delle fonti e della perduta centralità del codice civile
            – per il diritto privato, inteso qui come materia di ricerca scientifica e di
            insegnamento.
    
PR: Il
        diritto privato, come osservavo in precedenza, non costituisce soltanto la trama concettuale
        che innerva l’intero ordinamento, ma rappresenta più specificamente il codice linguistico
        che tiene insieme, in un complesso unitario, le sue varie diramazioni, e in primo luogo il
        diritto commerciale, il diritto industriale, il diritto del lavoro. Tra queste, il diritto
        del lavoro è forse la materia nella quale più evidente è la coesistenza di aree
        pubblicistiche e di aree privatistiche, e ciò non soltanto nelle materie dell’assicurazione
        e della previdenza, ma già nell’impostazione di fondo dell’intera disciplina. Ma anche nel
        caso del diritto industriale e del diritto commerciale le specificità di ciascuna disciplina
        non devono indurre a trascurare il nesso profondo che intercorre con le categorie e i
        principî del diritto privato generale, anche se bisogna registrare una
        crescente parcellizzazione delle competenze, indotta anche da una
        miope sopravvalutazione dei raggruppamenti disciplinari. Il peso attribuito a tali
        raggruppamenti credo sia sempre stato un carattere negativo del nostro sistema, che rischia
        oggi di produrre effetti ancor più preoccupanti per via del particolare meccanismo di
        reclutamento, che di fatto finisce per dar vita a categorie troppo rigide e artificiali
        anche dal punto di vista dell’impegno di studio. 
AZ: Questo è un punto rilevante, specie se si considera che in
            passato c’è stata una stagione in cui molti studiosi del diritto privato – penso ad
            esempio a Mengoni o Santoro-Passarelli – insegnavano altre materie e in primo luogo il
            diritto del lavoro o il diritto commerciale, aprendosi quindi a esigenze metodologiche
            diverse e in un certo senso più forti. Il fatto che ciò non accada più non è fonte di un
            impoverimento della cultura del privatista?
    
PR:
        Temo di sì. Credo però che, oltre al rilevato problema dell’eccessiva «burocratizzazione»
        insita nel meccanismo dei raggruppamenti disciplinari, ciò sia l’esito di un graduale
        processo di specializzazione, che ha portato il privatista generale a non essere più
        disponibile o a non essere più preparato a insegnare questi rami del diritto privato che,
        nel corso del Novecento, hanno acquisito una propria autonomia. Il discorso sull’autonomia
        riguarda innanzitutto il diritto commerciale, a seguito dell’unificazione del sistema
        codificato, dove peraltro l’autonomia scientifica e didattica si afferma senza nemmeno il
        bisogno di una polemica lunga e travagliata. Sarebbe interessante ripercorrere la storia e
        il tema dell’autonomia del diritto commerciale, che conosce conversioni di grandi nomi (è il
        caso di Vivante che parte dall’obiettivo dell’unità ma alla fine si dichiara favorevole al
        mantenimento della distinzione), anche se poi, per motivi politici e per la fretta e la
        confusione della fase conclusiva di elaborazione, si approda all’unità di diritto civile e
        commerciale nel sistema del codice civile. A conservare una posizione sempre incline
        all’unificazione è Rotondi, che ha un’innegabile coerenza e rimane uno dei
        privatisti in grado di insegnare e di professare il diritto privato
        generale e singoli rami. 
Quanto al diritto del lavoro inteso come
        materia autonoma, esso nasce al principio del Novecento dall’interesse scientifico di
        Barassi e dall’impegno di quei processualisti, come Redenti, che compiono un’opera
        benemerita, attribuendo rilevanza alla giurisprudenza probivirale e quindi promuovendo
        l’apprendimento e la conoscenza di fonti che si aggiungono in questa materia a quelle
        classiche tradizionali. Poi, con il fascismo, il diritto del lavoro divenne una materia
        pubblicistica e, quindi, gli studiosi di diritto del lavoro fino al 1945 sono tutti di
        formazione pubblicistica, salvo poi convertirsi a un discorso eminentemente privatistico.
        Santoro-Passarelli, nel 1945, per favorire l’approdo alla cattedra romana di diritto del
        lavoro, scrive le Nozioni di diritto del lavoro, proponendo una
        trattazione della materia ricalcata sullo schema delle Dottrine generali del
            diritto civile (ed è significativo che nell’originaria stesura dell’opera
        manchi del tutto, anche come rilevazione del dato fattuale, il diritto sindacale). Con le
            Nozioni di Santoro-Passarelli il diritto del lavoro costituisce un
        capitolo del diritto civile, al codice civile riconoscendosi il merito di avere disciplinato
        il rapporto individuale di lavoro fuori da ogni prospettiva di comunità, senza raccogliere
        le suggestioni provenienti dalle proposte e dai confusi programmi dell’ideologia tedesca del
        tempo. Direi che il discorso dei rapporti tra diritto privato e diritto del lavoro impegna
        soprattutto la materia del diritto sindacale, ed è lì che entrano a occuparsi della materia
        i civilisti che lo insegnano; alcuni di essi per tutta la vita, come credo sia il caso di
        Mengoni, il quale fu chiamato originariamente alla Cattolica per insegnare diritto
        commerciale, poiché l’area civilistica era all’epoca coperta da Barbero. Mengoni appartiene
        a un’epoca storica in cui il diritto del lavoro si va creando, con l’apporto di figure quali
        Giugni, Mancini, Pera (che nasce, da un punto di vista politico, come un socialista, un
        socialdemocratico, poi diventa sempre più reazionario nella vita), Romagnoli: si deve a
        essi, e a Giugni in primo luogo, la piena autonomia della disciplina, costruita
        sull’ordinamento intersindacale che di fatto si realizza oltre lo stesso disegno della
        giovane Costituzione formale. Direi che l’appartenenza del diritto
        del lavoro all’area civilistica, nella ricerca e nell’insegnamento, sia un dato storicamente
        innegabile; e vorrei ricordare che anche Ugo Natoli inizia l’attività didattica con il
        diritto del lavoro a Messina. 
GR:
            La storia di queste materie ci restituisce quindi un quadro molto
            diverso da quello attuale, forse più vicino ad alcune esperienze straniere, nelle quali
            gli steccati disciplinari non sono intesi in materia tanto rigida e dove, anzi,
            l’attitudine a conoscere e insegnare in campi diversi rappresenta un fattore non
            soltanto da assecondare, ma da incoraggiare e promuovere.
    
PR:
        Questo di un diritto privato nel quale le competenze, la capacità e l’attitudine
        all’insegnamento – in un mondo che era poi estremamente ridotto da tutti i punti di vista –
        erano considerate elementi maggiormente «plurali» e fungibili, è un tema indubbiamente
        importante. Un personaggio come Messineo, ad esempio, oggi sarebbe impensabile; e così pure
        molti altri uomini che hanno segnato momenti importanti nella storia della nostra cultura
        giuridica e che al diritto privato come insegnamento arrivano attraverso percorsi molteplici
        e, soprattutto, con scelte anche cangianti circa le materie professate. 
AZ:
        Di fatto questa è la regola all’estero.
    
PR: Sì,
        questa dovrebbe essere la regola. E si tratta di un dato europeo, che era nella nostra
        cultura giuridica e che, mi pare, oggi venga contraddetto da un’idea della specializzazione
        massima e si traduce, addirittura, da un punto di vista burocratico, nel ritenere che chi
        abbia capacità di essere incasellato in più categorie disciplinari deve, a un certo punto,
        compiere una scelta burocraticamente precisa, puntuale. Tornando, però, alle discipline nate
        dal tronco del diritto privato, il discorso è interessante, però è un discorso che va
        distinto per materie. Bisognerebbe, forse, ricordare il lungo percorso
        che ha accompagnato l’autonomia di certi settori, rivendicata,
        negata, o che spesso è soltanto il riflesso di esigenze di carattere accademico, o anche di
        problemi individuali di collocazione di alcuni studiosi. Il caso del diritto agrario, che ha
        conosciuto in Italia un notevole sviluppo sul piano accademico, proprio mentre l’economia
        agraria perdeva importanza, è al riguardo abbastanza emblematico. O pensiamo al diritto
        della navigazione, il diritto marittimo della vecchia tradizione, una materia che, in
        relazione alla presenza di poche scuole (e i capiscuola perseguivano, generalmente, altri e
        più cospicui interessi), ha portato a un limitato sviluppo (a parte il fatto che i concorsi
        del diritto della navigazione venivano banditi da città «notoriamente marinare», come
        Macerata o Modena). Il discorso dell’esperienza accademica non è trascurabile da chi intenda
        considerarla come fattore di progresso o di ritardo del discorso scientifico. In Italia
        questo è un elemento rilevante: l’esito accademico, scolastico (a livello cioè di istruzione
        superiore), che lo studio del diritto poteva avere e che generalmente ha avuto in maniera
        notevole, ha prevalso forse troppo sulle altre componenti. L’Italia, voglio dire, non ha mai
        avuto una classe di giuristi extraccademica, ad esempio un’avvocatura di rango (fatte salve
        ovviamente alcune eccezioni), che forse non guasterebbe. 
AZ: A questo proposito è interessante notare, anche
            sociologicamente, che oggi le grandi «law firms», che utilizzano mezzi e uomini di
            qualità in maniera molto intensa, si pongono spesso come fattori di produzione del
            diritto. Solo per fare un esempio: non so se sia casuale, ma certamente è un dato
            rilevante che mentre la commissione di riforma del diritto societario di circa quindici
            anni fa era composta soltanto da accademici, la commissione formata dal ministro Orlando
            per la riforma del diritto fallimentare ha al suo interno un numero molto elevato di
            giuristi pratici e non provenienti dal mondo dell’accademia. Quindi, alla fine, mi pare
            che uno dei problemi principali delle facoltà di giurisprudenza sia che esse si sono
            nettamente impoverite, sotto il profilo sia della qualità delle persone, sia della
            qualità dei mezzi, che sono spesso più semplici da trovare nei
            grandi studi legali. Dove si concentrino il capitale umano e il capitale dei mezzi
            infrastrutturali è una delle questioni oggi più rilevanti.
    
GR:
            Un discorso analogo andrebbe fatto, credo, per la non eccelsa
            qualità delle nostre biblioteche giuridiche universitarie, derivante sia dalla scarsità
            di mezzi finanziari, sia dalla rarità di figure professionali di qualità come il
            «librarian» delle biblioteche nordamericane. Si tratta certo di un tema più ampio e non
            strettamente legato all’esperienza italiana: in un articolo scritto da Christian Wolf a
            commento del rapporto del «Wissenschaftsrat» tedesco circa lo stato e le prospettive
            dell’insegnamento del diritto in Germania, si metteva chiaramente in luce come anche lì
            le università avessero perso il monopolio della conoscenza del diritto straniero. Tra le
            varie ragioni, una di queste è costituita dalla necessità di affrontare elevati costi di
            investimento, tra cui spiccano i costi di acquisizione delle banche dati informatiche
            specializzate come Lexis, Heinonline, Dalloz o Beck-online, che soltanto i grandi studi
            legali internazionali possono oggi permettersi.
    
PR:
        Eppure ci sono stati momenti in cui in Italia certe occasioni di riforma pure importanti
        hanno visto il contributo non marginale delle università. I primi libri del codice civile,
        come sapete, raccolsero i pareri delle corti d’appello e delle università, quindi anche gli
        universitari che non avevano, per ragioni politiche o professionali, il rango per essere tra
        quelli che alla fine decidevano, come i Vassalli e simili, avevano manifestato la loro
        opinione sui singoli punti della riforma. I pareri delle facoltà e delle corti d’appello non
        erano affatto trascurabili, come può verificare chi abbia lavorato sui primi libri del
        codice. Allora un minimo di attenzione si prestava anche a queste cose, mentre adesso, in
        definitiva, il disinteresse per i lavori preparatori dipende anche dal fatto che questi sono
        attuati in maniera così casuale e tecnicamente sprovveduta da non meritare particolare
        considerazione.

Capitolo terzo 

L’insegnamento del diritto privato

Questo terzo capitolo si occupa nel dettaglio dell’insegnamento del diritto
                privato, oggi frammentato in una lunga serie di differenti manuali, a differenza di
                qualche anno fa. È chiaro che, rispetto a una proliferazione sempre più massiccia di
                una legislazione frastagliata, disorganica e al contempo molto invasiva, ha ancora
                un senso dire: dove non interviene la regola esterna, deve riespandersi il dominio
                della volontà e della libertà. La validità di un manuale può dunque affidarsi a
                questo tipo di impostazione, che tuttavia potrà essere condivisa solo se ritiene che
                nel sistema vi sia ancora una chiave di intelligibilità del reale. 





AZ:
        Vorremmo fare un cenno al problema degli strumenti di formazione del giurista, e
            in particolare dei manuali, sfruttando anche la sua esperienza come autore di uno dei
            più importanti manuali di diritto privato italiano. La prima constatazione da fare è
            che, mentre soltanto vent’anni fa i manuali adottati nelle università erano quattro o
            cinque, oggi il loro numero è aumentato in misura esponenziale, con conseguente
            deperimento della coesione culturale di fondo. In secondo luogo il manuale tende a
            essere ipertrofico, poiché è molto difficile fare una sintesi reale dei fenomeni
            rilevanti per il diritto privato. Ciò spiega anche la moltiplicazione dei testi redatti
            da una pluralità – non sempre omogenea – di autori, cosa che spesso ne riduce
            l’efficacia didattica, tanto da far rimpiangere i vecchi manuali di un tempo, come
            quelli scritti da Trabucchi o da Torrente. Vorrei quindi chiederle: perché i manuali che
            tuttora riescono a essere formativi sono quelli concepiti quando il diritto privato era
            totalmente diverso dal diritto privato dei nostri giorni? Le generazioni successive non
            sono state in grado di fare manuali che veramente accompagnano la formazione, oppure una
            sintesi appropriata non è più possibile? O il manuale non ha più senso?
    
PR:
        Forse questo tentativo di condensare lo scibile in un prodotto unitario è stato possibile
        fino a un certo momento storico, perché esisteva un’architettura comune che poteva passare
        per tutti i settori. 
AZ:
        Questo vorrebbe dire, però, che il diritto privato ha esaurito la sua funzione di
            strumento di formazione delle categorie generali.
    
PR: Sì,
        anche se forse non tutti i manuali hanno realizzato questo ambizioso programma. 
AZ:
        Prendiamo, però, il Torrente che pure era nato per Scienze politiche e per i
            concorsi: un’elementare sistemazione dei concetti comunque la faceva. Chiaramente il suo
            manuale nasceva da un’impostazione esattamente opposta, si proponeva una
            problematicizzazione dei fenomeni e delle categorie giuridiche, però si manteneva pur
            sempre all’interno del reticolo sistematico. Questo reticolo sistematico è valido ancora
            oggi? La maggior parte dei manuali classici, ad esempio, muovevano dall’idea –
            certamente declinata in vario modo – di una netta distanza tra il diritto pubblico e il
            diritto privato, e questa idea appare oggi fortemente ridimensionata non soltanto dal
            pensiero critico, ma dalla stessa evoluzione dell’ordinamento, soprattutto nelle materie
            di derivazione comunitaria e nell’ambito del c.d. diritto privato
            regolatorio.
    
PR: In
        fondo il manuale di diritto privato doveva essere in origine lo strumentario per lo studio
        del diritto in tutte le sue forme: il diritto storico; il diritto positivo, pubblico o
        privato. Il diritto privato deve ancora proporsi questa finalità, per chi studia il diritto
        privato e per chi lo espone, o invece si deve riconoscere che non ha più questa funzione, o
        che occorre ridimensionarla? Credo che, se si tentasse oggi di scrivere un manuale di
        diritto privato, si dovrebbe innanzitutto avvertire del diritto privato l’attuale estensione
        e i confini, e di molti istituti ora presenti e largamente usati mettere in luce le
        componenti non privatistiche e la fitta intersezione tra moduli pubblicistici e privatistici
        (particolarmente evidente nelle aree in cui il diritto privato si propone una funzione
        regolatoria dei mercati). Secondo me, la funzione storica del diritto privato – abbiamo
        parlato in principio della centralità e dell’anteriorità storica di questo settore
        dell’esperienza giuridica – non si è esaurita. Certi concetti elementari sono nati lì e
        modificarli radicalmente sarebbe non soltanto antistorico (e rimane opportuno che il lettore
        comprenda come e da dove tali concetti si siano sviluppati), ma si
        tradurrebbe in una rinuncia all’intrinseca loro utilità. Che certe cose non siano più nel
        potere dei singoli non mi pare un dato di per sé decisivo per concludere nel senso
        dell’irrilevanza di molte categorie tradizionali, a prescindere dalla considerazione che
        molti fenomeni di organizzazione collettiva restano radicati nel diritto privato e rilevano
        nella disciplina di concreti istituti. In breve, il discorso delle autonomie collettive non
        è stato cancellato dalla pubblicizzazione di tanti settori e materie. In definitiva mi pare
        che vi sia ancora spazio per il manuale visto come tentativo di costruzione di un edificio
        che poi possa servire per la riflessione giuridica nella sua integralità. 
AZ:
        Però questo non dovrebbe essere il ruolo della teoria generale del diritto? In
            altri termini, il luogo di elaborazione della teoria generale è ancora il diritto
            privato, oppure dovrebbe esservi come in Germania una «parte generale» o una
            «Methodenlehre» insegnata in maniera autonoma?
    
PR:
        Secondo me bisognerebbe reagire anche contro un’eccessiva frammentazione. Che il Trattato
        Cicu-Messineo finisca per relegare molte opere in una sorta di archivio, per svolgere in
        cinque volumi la materia del negozio e in cinque la disciplina della società per azioni, mi
        pare assecondare un processo di specializzazione nel senso di volersi occupare di tutto,
        negando sostanzialmente l’esistenza di un minimo di principî che valgano per capire le cose.
        Il manuale costruito sulla convinzione che ci siano, almeno finché la regolazione non sia
        attratta, monopolizzata o condizionata dal di fuori, principî riportabili all’autonomia
        privata, significa dare una risposta pratica a molti problemi. È chiaro che, rispetto a una
        proliferazione sempre più massiccia di una legislazione frastagliata, disorganica e al
        contempo molto invasiva, ha ancora un senso dire: dove non interviene la regola esterna,
        deve riespandersi il dominio della volontà e della libertà. Credo, quindi, che la validità
        di un manuale possa affidarsi a questo tipo di impostazione, che tuttavia potrà essere
        condivisa solo se ritiene che nel sistema vi sia ancora una chiave di intelligibilità del
        reale. 

Parte seconda. Le parole chiave del diritto
        privato




Capitolo quarto 

Autonomia 

Quali sono le parole chiave del diritto privato? A partire da questa domanda
                centrale il capitolo continua l’intervista iniziata nei saggi precedenti, passando
                in disamina alcuni dei termini che sono centrali per la disciplina. Si parla allora
                di come si concretizza nel diritto privato la parola autonomia e di teorie quali
                quella del negozio giuridico.





GR:
            Qualsiasi tentativo di redigere un inventario delle «parole chiave»
            del diritto privato sconta necessariamente una forte dose di arbitrarietà, ma almeno per
            il primo di questi termini, l’autonomia, non sembra possano esservi particolari ragioni
            di dissenso. L’anteriorità del diritto privato, come abbiamo avuto modo di vedere in
            precedenza, è strettamente e storicamente legata all’affermazione dell’autonomia del
            singolo e dei gruppi. Ma cosa dobbiamo intendere esattamente per «autonomia»?
    
PR: Il
        significato della parola «autonomia» appartiene al comune linguaggio, e cioè al vocabolario
        che non è soltanto del giurista, perché autonomia significa regola posta dallo stesso
        soggetto, un soggetto singolo oppure una collettività di persone, destinata a trovare
        applicazione e in primo luogo a creare vincoli per chi l’ha posta. Il termine si contrappone
        a «eteronomia», che vuol dire regole che provengono dall’esterno del soggetto; la norma
        statale è per definizione e tipicamente eteronoma perché incide sulla nostra libertà e sulla
        nostra sfera giuridica, ma è dettata al di fuori di ogni volontà d’impegno dei destinatari.
        «Autonomia» dunque significa regola posta dagli stessi interessati: è questo il senso
        elementare che a chi studia il diritto viene trasmesso, o soltanto ricordato perché dovrebbe
        appartenere già alla cognizione e al senso delle parole proprio dell’uomo comune. 
GR:
        La parola «autonomia» ricorre in vari luoghi del sistema e non sempre con
            significati coincidenti. Qual è l’accezione di autonomia propria del diritto
            privato?
    
PR: Il
        vocabolo in esame compare innanzitutto nel testo costituzionale, ma con un significato
        diverso rispetto a quello tipicamente civilistico. Le autonomie presenti nel testo
        costituzionale sono le autonomie pubbliche, d’indole locale; è il tema del decentramento che
        da parte del legislatore costituzionale viene visto in termini di tutela del valore che va
        sotto quel nome. Le modifiche del testo costituzionale (al titolo V della seconda parte),
        meritevoli di essere sottolineate e sostenute nell’applicazione concreta, hanno registrato
        una più distesa disciplina delle autonomie locali; ma recano altresì un’indicazione che
        richiama il tema dell’autonomia privata. Quando si dice che regioni, città metropolitane,
        province, comuni debbano favorire l’autonoma iniziativa dei cittadini, singoli o
        collettivamente considerati, «per lo svolgimento di attività di interesse generale»,
        evidentemente si considera l’esercizio dell’autonomia privata, e soprattutto di quella
        collettiva vista come uno strumento prezioso di cui lo Stato deve avvalersi. La norma
        richiama altresì il principio di sussidiarietà, che significa il dovere dello Stato a
        rinunciare ad assumere compiti che la privata iniziativa di carattere collettivo sia in
        grado di realizzare. Questo, in una tradizione di pensiero e in esperienze pratiche diverse
        da quella italiana, volle significare il principio di sussidiarietà; le formazioni sociali
        che hanno influenzato la vita italiana hanno proclamato spesso il principio di sussidiarietà
        – si pensi soprattutto alla dottrina cattolica –, ma lo hanno praticato assai meno di quanto
        gli enunciati teorici farebbero credere. 
L’autonomia del codice è invece
        essenzialmente l’autonomia contrattuale: la parola ricorre, ed è l’unica sede, nella rubrica
        di una norma spesso offerta alla nostra meditazione, l’art. 1322, che parla dell’autonomia
        nel contratto. Il contratto, come sappiamo, è lo strumento dell’autonomia anche
        statisticamente più usato dai privati: i privati incidono sulla loro vita, sul mondo esterno
        e sulle relazioni reciproche in primo luogo attraverso il contratto, e quindi si spiega
        perché il codice dedichi al contratto, tra gli atti di autonomia dei soggetti, lo spazio più
        ampio, così come si comprende che il termine «autonomia» venga usato dal legislatore con
        riguardo al contratto. E l’autonomia, vista dal legislatore in quella norma che a essa
        s’intitola, è la libertà di concludere anche contratti che non
        appartengono ai tipi regolati dalla legge. A questo normativamente sembra ridursi, ma non è
        poco, il disegno dell’autonomia contrattuale, che è qualcosa di specifico rispetto al
        termine più ampio che riassumiamo nella formula autonomia negoziale o autonomia privata o
        autonomia dei privati. 
AZ:
            La categoria del negozio, alla quale ha appena fatto cenno,
            mantiene a suo avviso una propria utilità o è una di quelle categorie tramandate dalla
            dogmatica ottocentesca che, con il mutamento del contesto sociale ed economico di
            riferimento, hanno perso la propria base empirica e quindi esaurito la propria funzione
            storica?
    
PR: Il
        negozio giuridico, come ben sapete, è figura positiva in taluni ordinamenti, in primo luogo
        nell’ordinamento tedesco che è figlio della pandettistica. Non lo è in quello italiano, come
        non lo è nel codice napoleonico, e nei diversi ordinamenti nati da quel vecchio testo che
        dopo due secoli, sia pure riveduto e corretto, è il codice civile di una nazione importante
        come la Francia. 
La figura del negozio giuridico è stata
        oggetto di critiche (non dissimili dalle censure sollevate con riferimento al concetto di
        soggetto di diritto), come nozione alla quale non solo si ascrive, ed è un argomento che si
        può condividere, un carattere ideologico preciso, ma si attribuisce l’idoneità a rendere del
        tutto astratta la libertà dei privati, mediante un concetto comprensivo di fenomeni tra loro
        radicalmente diversi. Un contratto di scambio non può essere messo sullo stesso piano delle
        ragioni concrete per cui si conclude un contratto associativo; l’atto di fondazione, che si
        compie per finalità altruistiche, non può essere visto nella stessa logica di una vendita o
        di una locazione; e così ai contratti di scambio non può essere avvicinato il matrimonio,
        pur se dall’accordo conseguono anche effetti patrimoniali che spesso per i soggetti sono
        altrettanto o addirittura più importanti della comunione materiale e spirituale di vita in
        cui il matrimonio consiste per definizione dello stesso legislatore. 
Riunire assieme tutta questa serie di
        atti è la funzione che la teoria del negozio giuridico cerca di
        realizzare, mediante un concetto a cui riportare tutti i momenti espressivi della libertà
        della persona e relativi agli interessi dei quali l’ordinamento giuridico assicura la
        protezione e il compimento, mediante atti che lo stesso soggetto pone in essere e che per
        lui diventano vincolanti. Il negozio giuridico è il momento della sintesi realizzata da una
        cultura che trova nella pandettistica il suo momento decisivo, nella considerazione
        dell’eguale libertà, in astratto, di tutti i soggetti e con la creazione del soggetto di
        diritto, quasi una figura mitica distaccata dai singoli che vivono in concreto con i loro
        difetti, le loro incapacità, la loro inesperienza. Si crea così il soggetto unico ed eguale
        al quale si riconosce la libertà di compiere sostanzialmente tutti gli atti che non gli sono
        vietati, un soggetto che può esercitare la sua capacità giuridica diventando titolare di
        tutti i rapporti civili che nel mondo si possono costituire, e che è in grado di esercitare
        la sua capacità col porre in essere l’attività che realizza le situazioni contemplate dal
        diritto, senza alcuna limitazione o discriminazione. 
Ci si rende conto del carattere
        costruttivo e illusorio della figura; la critica alla categoria del negozio giuridico incide
        soprattutto su questo punto. Ma la nozione di negozio giuridico conserva una sua utilità, e
        questo spiega perché di essa anche i critici finiscano col fare uso come nozione ordinante,
        un concetto capace di riportare a una figura unitaria, salve le necessarie distinzioni, le
        forme di esercizio della libertà della persona che cadano su interessi disponibili. In
        particolare ciò spiega perché dalla formula, sia pure incidentalmente, non sia rimasto
        immune un legislatore che aveva particolari motivi per porsi in contraddizione con la
        cultura liberale e statualistica del codice civile tedesco entrato in vigore nel 1900.
        Quando la Repubblica democratica tedesca ebbe a darsi, con molto ritardo rispetto al tempo
        della Costituzione, un suo codice che poi servì da modello per molti paesi dell’area
        socialista, rifiutò la categoria del negozio in ragione appunto di quella censura di
        concettualismo, astrazione, ideologia che ho ricordato. Tuttavia, in una delle norme di quel
        codice civile, che non si chiamò più bürgerliches (che vuol dire
        borghese oltre che privato) ma Zivilgesetzbuch quasi a sottolineare
        che il codice civile è, in primo luogo, il codice dei cittadini,
        dove cioè l’uomo astratto visto dal codice della borghesia cede il passo al cittadino di cui
        si riafferma l’unità, in una delle sue norme usò, forse inavvertitamente, l’espressione
        «negozi giuridici» con riguardo al compimento di atti, anche diversi dal contratto,
        consentiti al privato. Come si vede, ci sono parole e concetti che s’incrostano nella
        struttura di un ordinamento e diventano elementi del linguaggio del giurista che li rifiuta
        dal punto di vista ideologico ma poi finisce per adoperarli. 
AZ:
            Torniamo sul significato dell’autonomia per il diritto privato;
            come si concretizza tale principio?
    
PR:
        Autonomia non significa soltanto ciò che ci dice l’art. 1322 del codice civile,
        nel garantire la libertà di determinare il contenuto del contratto e di concludere contratti
        estranei ai tipi legislativi, con il limite costituito dall’esigenza di realizzare interessi
        meritevoli di tutela secondo l’ordinamento giuridico. Autonomia, nell’accezione più
        completa, che peraltro appartiene quasi a un’ipotesi di scuola, è parola e nozione che
        dovrebbe articolarsi secondo moduli molteplici. 
Autonomia significa innanzitutto essere
        liberi di concludere o meno un contratto. Significa libertà di concludere i contratti
        personalmente o di farsi sostituire, una sostituzione che può essere disposta dalla legge o
        dipendere da una scelta del soggetto che delega altri col conferimento di un potere di
        rappresentanza. Ma, in una serie di atti personalissimi, la sostituzione non è consentita, a
        conferma che ogni manifestazione dell’autonomia vista nella sua pienezza trova nel sistema
        negazioni, correttivi, limitazioni. 
Autonomia significa libertà della forma,
        cioè possibilità di avvalersi di qualsiasi strumento espressivo della volontà; ma il
        sistema, ritornando in maniera singolare a modi di concepire la libertà dei privati che
        appartenevano a epoche arcaiche, ripropone un larghissimo ricorso al formalismo: gli atti
        devono essere compiuti mediante modelli «sacramentali» di manifestazione della volontà,
        affidata allo scritto e talora allo scritto attuato mediante forme
        particolari, con una negazione dell’autonomia intesa in uno dei suoi significati. 
Autonomia significa poter inserire
        nell’atto elementi accidentali, cioè quelli che la legge stessa non considera essenziali, ma
        che possono in concreto servire a soddisfare interessi particolari. Se subordino il mio
        vincolo a che si verifichi una certa circostanza, oppure che esso decorra da un certo
        momento, evidentemente soddisfo interessi che per me sono altrettanto importanti come quelli
        che realizza la legge richiedendo la volontà, la causa e la forma come modalità espressiva.
        Quando per certi atti, e il numero di essi non è trascurabile nell’ordinamento, è vietato il
        ricorso all’elemento accidentale, ci troviamo di fronte a un’altra ferita inferta al
        principio di autonomia. 
Autonomia significa, e nel nostro
        sistema esiste anche tale libertà, poter scegliere una legge diversa dalla legge nazionale
        per regolare il rapporto, una legge di uno Stato straniero o una legge che non ha la forma
        propria delle leggi statuali, come la c.d. lex mercatoria, alla quale
        anche la nostra Corte di cassazione riconosce una dignità pari a quella delle leggi
        statuali. Il soggetto può così operare, naturalmente in un atto che abbia a che fare con la
        logica della trattazione d’affari, non soltanto in virtù del legame delle prestazioni da
        eseguire con una certa realtà o della nazionalità di uno dei soggetti. In linea di principio
        ammesso nell’ordinamento per dare regole a rapporti patrimoniali, un siffatto esercizio
        dell’autonomia può dar luogo a un fenomeno che l’ordinamento stenta, e forse a ragione, a
        riconoscere nella sua piena esplicazione; può dar luogo a quello che è stato chiamato il
            forum shopping, cioè il fare materia di negoziazioni la scelta di
        un ordinamento a cui affidare la disciplina dei rapporti nascenti dal contratto. 
Autonomia significa, se basta l’elenco,
        tutte queste cose; se in concreto l’una o l’altra di queste manifestazioni è negata, è
        evidente che nella sua pienezza essa rimane un caso di scuola. Ritornando però
        all’interrogativo circa il valore attuale del principio di autonomia privata, credo debba
        ribadirsi che esso rimane il principio cardine della libertà dei privati in ordine ai loro
        interessi disponibili: le lesioni all’autonomia intesa nel significato più vasto non
        rappresentano la regola, sono da considerare eccezioni. Dove
        l’ordinamento non interviene si riafferma il principio di libertà, e l’autonomia va
        affermata in tutta la sua integrità: è questo il senso dell’espressione e del termine
        autonomia dei privati come principio fondante del diritto privato e dell’ordinamento nella
        sua totalità. 
GR:
            Sin qui l’attenzione è venuta primariamente ad appuntarsi
            sull’autonomia dei privati in quanto singoli individui, ma i suoi studi ci hanno
            insegnato a non trascurare l’importanza dell’autonomia dei gruppi. Questo tema è già in
            parte emerso discutendo della trasformazione delle fonti e su di esso torneremo più
            diffusamente nella prossima sezione, ma vorremmo chiederle intanto se ed entro quali
            limiti la teoria dell’autonomia privata abbia adeguatamente colto tale
            profilo.
    
PR:
        L’autonomia dei codici è l’autonomia degli individui; il rilievo patrimoniale dei
        rapporti si traduce in un’ulteriore considerazione restrittiva. Estranea al codice sembra
        rimanere l’autonomia collettiva, ma già il riconoscimento, nel testo costituzionale e nella
        vita concreta, delle formazioni sociali in cui si sviluppa la personalità individuale
        sollecita a rendersi conto della prospettiva. Così l’autonomia dello stesso gruppo familiare
        può aiutare a risolvere problemi pratici che si presentano anche in un sistema che come
        regime legale ha accolto il principio della comunione dei beni, ma dove è consentita ed è
        assai frequente la scelta del regime di separazione dei beni tra i coniugi. Spesso si pone
        il problema di un impegno patrimoniale assunto da un coniuge con un atto riconducibile alla
        sfera di interessi di tutta la famiglia; si può allora tornare a individuare quelle forme di
        esercizio di un potere da qualificare come domestico, suscettibile di essere esercitato
        dalla moglie (che nel nostro ambiente generalmente resta il coniuge più debole), ma altresì
        dal figlio e in particolare dal figlio minore che assuma obbligazioni che rifluiscano e si
        riversino sul gruppo e sulle ragioni d’essere della comunità familiare. 
La nozione di autonomia collettiva parte
        dunque, come sempre occorre fare se si studia il fenomeno delle
        formazioni sociali, dalla famiglia, per poi passare ai gruppi articolati nella società,
        quali le confessioni religiose, i partiti e i sindacati. Il discorso sui sindacati è
        importante perché la contrattazione collettiva è nata su quel terreno. Lì si è scoperto che
        l’autonomia non era soltanto un fenomeno individuale ma poteva riguardare i gruppi e
        l’esercizio di essa condizionava i limiti dell’autonomia individuale esplicata nei contratti
        dei singoli. Ma il discorso sull’autonomia collettiva può rivelarsi prezioso anche al di là
        delle forme, come è a dire del sindacato, sperimentate e collaudate: pensiamo alla tutela
        dei consumatori, che si traduce nell’individuazione di forme di esercizio collettivo delle
        azioni a difesa. È l’aspetto che più innova rispetto alla nozione di autonomia privata vista
        come l’autonomia del singolo; non è un discorso che tocca le moltitudini di cui parlano il
        filosofo e il sociologo, poiché individua nell’ambito della moltitudine gruppi specifici, a
        partire da quello familiare che rimane il più ristretto, chiuso intorno a interessi
        particolari (e la particolarità è il segno del diritto privato). Dove non si arrivi a
        livello di generalità, che significa la totalità dei cittadini propria dell’area pubblica,
        dovrebbe valere il principio di sussidiarietà richiamato dalla stessa Costituzione,
        riscoprendo il diritto privato nelle forme dell’autonomia collettiva; essa prefigura la
        comprensione d’interessi che vanno anche al di là dei gruppi, sino alle moltitudini evocate
        nel dialogo con le altre discipline. 

Capitolo quinto 

Pluralismo

Il capitolo mette al centro la questione del pluralismo, termine denso di
                problemi a seconda delle accezioni che a tale vocabolo danno politologi e giuristi.
                Occorre ricordare che pluralismo è anche rivisitazione degli istituti nell’ambito
                dell’ordinamento interno, capacità di vedere al di là di concezioni radicate nel
                costume e nella mentalità comune, certamente rispettabili ma via via messe alla
                prova da nuove ideologie e sensibilità. Per altro verso, se prestiamo maggiore
                attenzione alle realtà esotiche – la giurisprudenza di altri paesi europei sembra
                fin qui, sotto questo profilo, più assidua e più pronta della nostra – ci accorgiamo
                che anche altrove si manifesta il mutamento, e istituti che appaiono specialmente
                estranei, se non addirittura repellenti, alla nostra cultura o alla nostra nozione
                di famiglia conoscono a propria volta trasformazioni e revisioni. 





GR:
        Sui problemi del pluralismo, uno dei temi a lei più cari, ha avuto modo di
            soffermarsi varie volte, anche in tempi recenti. Vogliamo partire dal significato della
            parola «pluralismo», nelle diverse accezioni che a tale vocabolo danno i politologi e i
            giuristi?
    
PR: Uno
        dei punti del mio discorso di allora, che credo conservi una persistente attualità, è che il
        giurista, quando sente la parola «pluralismo», è naturalmente portato a pensare alla
        pluralità degli ordinamenti, nel senso della lezione di Santi Romano. Ho sempre ritenuto,
        senza disconoscere l’importanza che il discorso di Santi Romano ha avuto per i giuristi (e
        anche al di fuori del campo giuridico), che «pluralismo» e «pluralità degli ordinamenti»
        sono temi dei quali bisogna capire e sottolineare le distinzioni. Che la «pluralità degli
        ordinamenti», come idea e come programma, si possa utilizzare anche di fronte alla società
        pluralista, è certamente vero; che l’influsso di Santi Romano abbia avuto un particolare
        significato nella cultura italiana, e soprattutto nella cultura dei giuristi, è innegabile;
        però questa sovrapposizione dei due temi è un dato che il giurista, a mio avviso, dovrebbe
        chiarire criticamente. 
Il mio discorso sul pluralismo comincia
        d’altra parte in una maniera assai elementare, avendo scelto per la mia prima prolusione,
        quella maceratese, un tema che potesse essere classificato e inteso come un tema di
        interesse così dei privatisti come dei pubblicisti. Ricordo che qualcuno dei colleghi
        pensava che dovesse essere un discorso non dico «salottiero», ma certo, in una piccola
        università, con una sola facoltà e un numero ristretto di studenti, comprensibile e capace
        di suscitare l’interesse dell’uditorio «profano».
    
Era il novembre del 1954. Un altro tema
        possibile, ne avevo parlato con il rettore, avrebbe potuto essere il divorzio, che dal punto
        di vista della fattibilità concreta aveva scarse possibilità di essere accettato in quel
        tempo, ma aveva un’indubbia rilevanza dal punto di vista strettamente giuridico, trattandosi
        di un istituto conosciuto nella generalità dei paesi, e che per l’Italia poneva innanzitutto
        l’interrogativo della compatibilità con lo stesso testo costituzionale. Nella Carta del
        1948, come è noto, la parola «indissolubile» non era entrata, tuttavia all’indissolubilità –
        secondo la lettura di una parte non trascurabile dei suoi compilatori – doveva già condurre
        l’insistenza sulla famiglia come «società naturale» e quindi su tutta una serie di «dati»
        che connotavano l’istituto (l’indissolubilità, del resto, nella dottrina italiana, aveva
        radici laiche altrettanto robuste, o per lo meno non trascurabili, se pensiamo che al tema
        aveva legato significativi contributi Vittorio Polacco). 
Questo era certo un discorso diverso (e
        vi chiedo di perdonare la divagazione), ma se si vuol ricostruire una serie di temi che
        nella mia esperienza sono entrati, il divorzio non può essere trascurato. Prima
        dell’approvazione della legge sul divorzio, e poi tra la legge e il referendum, la mia
        presenza nel dibattito è stata costante, a testimonianza della centralità che il tema ha
        assunto tra i temi politici, o meglio di rilevanza sia politica che tecnica. La mia tesi è
        tratta da un carattere che la disciplina del matrimonio già portava con sé e che poteva
        quindi, da un punto di vista logico e concettuale, giustificare «tecnicamente», senza che
        questo si risolvesse in un sovvertimento della disciplina e dell’idea del matrimonio, e cioè
        quel dato che contrappone il matrimonio come è visto nel regime di un ordinamento secolare e
        nel regime di un ordinamento su base religiosa. Nel caso italiano il confronto si pone fra
        ordinamento della Chiesa cattolica e ordinamento dello Stato: il primo vede nel matrimonio
        un atto in cui purezza e perfezione del consenso condizionano la creazione del vincolo;
        l’ordinamento civile vede in quella che poi il legislatore chiamerà «comunione di vita
        materiale e spirituale», e cioè nel rapporto, un dato di realtà che può sanare anche il
        vizio genetico. In definitiva la spiegazione, che forse poi è abbastanza semplice ed
        elementare, è che si cerca di trovare una compatibilità, una sorta
        di coerenza, tra la «dissolubilità» del matrimonio e ciò che il legislatore civile riconosce
        al rapporto, un rapporto che può nascere anche da un consenso viziato (come dimostra la
        disciplina della violenza, dell’errore, e in generale di ogni ipotesi di vizio all’origine)
        e che vede poi tali condizioni riscattate, sanate, supplite dalla convivenza protratta per
        un certo tempo. Quindi rilevanza del rapporto: certamente per il legislatore civile non è
        indifferente il momento del consenso, ma l’attenzione prestata al rapporto si risolve in
        attenzione al modo in cui la vita coniugale è stata condotta, alla circostanza cioè che la
        convivenza divenga essa stessa materia di un’esperienza concreta che rivaluta i fatti
        sopravvenuti al vizio dell’originario consenso. 
Questa reminiscenza è estranea al
        discorso che stavamo facendo sul pluralismo, anche se il «pluralismo», nella concezione che
        cerco di sviluppare, è legato al tema delle società c.d. intermedie, toccando quindi
        istituti e discipline come quelle del matrimonio e della famiglia. 
AZ:
        «Persona e comunità» si può rileggere in una duplice prospettiva: da un lato come
            esperienza, come messaggio che ha profondamente influenzato il diritto privato degli
            anni Settanta, e dunque riscoperta della Costituzione, dei valori, di un approccio che
            rifiutava la riduzione del diritto a quello di fonte statuale; e dall’altro come chiave
            di lettura per il futuro. Un primo interrogativo che vorremmo porle è il seguente:
            quanta parte di quei discorsi sarebbe replicabile oggi, e in particolare ritiene che il
            contesto culturale odierno sia sensibile e ricettivo a quel messaggio? Non è forse
            irrilevante ricordare, a tal proposito, che la pubblicazione della rivista «Quaderni del
            pluralismo» nasceva anche dal fatto che la CISL avesse assicurato un adeguato
            finanziamento a tale progetto... 
PR: Per
        ricostruire il discorso degli anni Cinquanta è certo importante considerare questi aspetti.
        In quel momento la CISL non si era fatta carico di un vero e proprio «programma», però era
        interessata a dare a se stessa e al mondo del lavoro, e altresì al mondo politico, una sorta
        di legittimazione o giustificazione culturale. Il discorso muove dai
        sindacati. Il primo scritto in questa storia del concetto e dell’evoluzione del pluralismo è
        intitolato ai sindacati e ai partiti. Dei sindacati e dei partiti si dichiara il radicamento
        nel diritto privato, anche dal punto di vista della disciplina, o dell’assenza di una
        disciplina che porta all’applicazione dei comuni istituti privatistici: esercizio di
        autonomia, allargamento della nozione di autonomia da quella individuale (sulla quale è
        costruita la disciplina del contratto) alla dimensione collettiva. 
Ripensandoci adesso, da lontano, dopo
        tanto tempo trascorso da quell’esperienza, non so fino a qual punto l’interesse personale
        abbia coinciso con i temi che andavano emergendo, oppure vi sia stata una specifica
        sollecitazione esterna. Credo che il pluralismo sindacale, che era nato anche da motivi
        contingenti, sollevasse problemi di diritto che erano gli stessi registrati in altri paesi,
        in particolar modo nell’esperienza francese, ove però i rapporti di forza erano diversi da
        quelli presenti in Italia. In particolare, la rottura dell’unità sindacale fu un episodio
        importante, la cui eco non era ancora cessata. Dalla minoranza uscente che costituiva un
        nuovo sindacato si invocava il venir meno dello scopo comune, si chiedeva dunque che il
        distacco fosse visto non già come somma di tante dichiarazioni di recesso individuale, con
        conseguente negazione d’ogni pretesa di carattere patrimoniale, ma piuttosto come scissione,
        implicante un obbligo di rendiconto nel rapporto tra le associazioni divise. 
Avvertire il senso e l’utilità di un
        discorso pluralistico, in una fase in cui il potere politico si concentrava o aveva una
        collocazione maggioritaria in certi gruppi e forze, aveva un preciso significato: il sistema
        generale non risultava sconvolto o pesantemente alterato se in taluni settori si raggiungeva
        un equilibrio in virtù di forze e indicazioni che chiedevano di essere riconosciute e
        valorizzate. In quel momento uno dei discorsi che viene intrapreso, come discorso utile, se
        non risolutore, è quello delle autonomie territoriali, con particolare riguardo alle
        regioni.
    
GR:
            Nelle sue ultime considerazioni mi sembra si possano registrare gli
            echi di quella connessione, richiamata in una recente conversazione su questi temi, tra
            l’utilizzazione del pluralismo in funzione descrittiva e quella in funzione
            prescrittiva. 
PR:
        Effettivamente mi è capitato di osservare come il pluralismo possa costituire per
        il giurista un approccio teorico descrittivo che aiuti a riscontrare e inquadrare, con la
        consapevolezza e gli strumenti propri della scienza giuridica, l’accresciuta pluralità
        soprattutto all’interno di un settore significativo della società, vale a dire quello
        costituito dal diritto. In questo compito il giurista per certi versi può essere anche più
        utile del sociologo o del politologo nel cogliere uno dei dati importanti nella società,
        quello normativo, quale elemento attestante un’accresciuta pluralità anche in seno a quella
        società (politica, religiosa, culturale) della quale il diritto almeno in parte risulta lo
        specchio. 
Va peraltro sottolineato come in questo
        caso la pluralità che viene a essere sottolineata dal giurista in chiave descrittiva non è
        soltanto un dato di «realtà», ma anche (e forse soprattutto) un criterio di valutazione di
        questa realtà da parte del diritto. La pluralità descritta dal pluralismo come teoria,
        dunque, non soltanto è «reale», ma anche destinata a non essere più bloccata, impedita e
        ritardata da parte dello Stato, che invece prova a tutelarla e aiutarla a evolversi pure per
        il tramite del diritto e dei suoi istituti. Questo con riferimento all’atteggiamento
        descrittivo che il giurista assume allorché visita il pluralismo. Più tardi, come si diceva,
        il giurista può talora assumere un atteggiamento prescrittivo, e allora si passa al
        pluralismo come dottrina. 
GR:
        Rispetto ai tempi della sua prolusione maceratese, l’asse principale del dibattito
            giuridico sul pluralismo tende oggi a spostarsi dal tema delle società intermedie a
            quello del pluralismo culturale. Sembra dissolversi così quel carattere, ossia il
            riferimento alle autonomie collettive e alle società intermedie, che ancora negli anni
            Settanta demarcava concettualmente e dava un preciso ordine linguistico al discorso del
            pluralismo.
    
PR: Sì,
        credo che il c.d. pluralismo culturale, o multiculturalismo, non corrisponda alla
        caratterizzazione tradizionale della riflessione scientifica sul pluralismo. In ambito
        giuridico, peraltro, se si prova a fare uso di questa ulteriore e più recente dimensione del
        pluralismo, i ragionamenti rischiano spesso di divenire ancora più fumosi a causa della
        difficoltà di racchiudere in fattispecie o istituti giuridici ragionevolmente chiari e
        rigorosi entità sfuggenti come minoranze o gruppi «culturali» o «identitari». 
A ogni modo, i fenomeni legati al
        pluralismo culturale non mi sembrano omogenei alle grandi questioni che in senso storico
        hanno originato e segnato le tappe dell’evoluzione in senso pluralistico della società e
        dello Stato e, al loro fianco, anche della riflessione sul pluralismo. 
Equiparare le guerre di religione o la
        lotta di classe alle dinamiche su cui il multiculturalismo concentra la sua attenzione
        significa porre sullo stesso piano entità non comparabili, soprattutto per quel che riguarda
        la loro capacità d’incidere, in senso negativo, sul grado di compattezza e di omogeneità
        della compagine sociale, statale e nel complesso ordinamentale. 
AZ: Mentre il pluralismo delle origini implica che, senza
            sconvolgere l’ordine generale, si creino aree di compatibilità, il multiculturalismo
            contemporaneo ha in sé una più rilevante attitudine alla messa in discussione
            dell’ordine generale. L’esempio classico che faceva Jack Balckin nel suo corso a Yale è
            il seguente: ci sono dei gruppi religiosi che ritengono che, per la preservazione della
            loro identità, i bambini non debbano essere mandati nelle scuole, ma educati nella
            comunità fino a un’età di 15-16 anni. «Persona e comunità» tracciava un disegno in cui
            si diceva, rispetto allo statualismo, che la statualità consente aree di compatibilità,
            di negoziazione delle regole, ecc. Oggi, invece, il dibattito sul multiculturalismo
            mette in discussione una siffatta compatibilità, sottolineando come vi siano momenti in
            cui o cede l’uno o cede l’altro: o cede l’identità culturale o cede l’identità
            statuale.
    
PR:
        Oggi, in definitiva, queste aree minoritarie, che però non vogliono essere ignorate dal
        processo generale, chiedono che lo Stato in certi settori non solo
        non interloquisca, ma non crei nemmeno le condizioni di privilegio, ad esempio, di una
        religione. Quando oggi si dice «il crocefisso no», «il presepe no», si chiede la neutralità,
        non si chiede la convivenza. Non si afferma: «date eguali spazi anche ai nostri valori». 
AZ:
        Secondo me sono due binari paralleli; quando si afferma «il crocefisso no», si
            intende: c’è bisogno di un ambiente neutrale. Quando invece si dice «voglio girare con
            il chador o con il burqa», si implica: «voglio mantenere la mia identità, perché la mia
            identità è parte della mia realizzazione, della mia persona, della mia dignità», anche
            contro le regole, ad esempio, di ordine pubblico dello Stato, che impone che non si
            possa andare con il volto coperto.
    
PR:
        Questi temi forse non hanno in concreto lo stesso peso, però sono manifestazioni della
        medesima posizione ideologica. Oggi noi abbiamo un problema di convivenza nella società di
        culture diverse, che è una situazione molto differente da quella di allora. Può servire
        ancora oggi quell’impostazione? Allora il discorso più elementare per il giurista era quello
        di una società che si andava atteggiando come una società pluralista, ma in cui – e questa
        in fondo era la ragione del silenzio o delle obiezioni della stragrande maggioranza degli
        studiosi – non trovava discipline giuridiche (come se questo, peraltro, fosse il problema
        centrale). La risposta allora consisteva nell’affermare che, per certi problemi di evidenza
        esterna (come il conflitto fra individuo e comunità; o delle comunità fra loro; o delle
        comunità che si dividevano, dilaniate da conflitti interni), il diritto privato, con le
        regole legate all’autonomia, costituiva già una tecnica di governo sufficiente, anche se
        molti conflitti si risolvevano preventivamente sul piano dei fatti (le scissioni, e così
        via). 
A ogni modo, anche nei citati casi di
        contrasto, di conflitto con le regole di fonte statale, non ravviso dati idonei a porre in
        pericolo l’unità della società e dell’ordinamento o il sistema Stato nel suo complesso, e a
        maggior ragione la sovranità dello Stato, qualsiasi cosa si voglia intendere
        con questa evocativa espressione. Non sempre comunque si tratta di
        questioni che è opportuno risolvere alla radice con scelte nette e universalmente valide:
        pensiamo all’idea di dover risolvere in via di principio cosa sia «religione» o «confessione
        religiosa», cosa che caricherebbe lo Stato di scelte per cui almeno il nostro non pare
        affatto attrezzato. Spesso si suggerisce una certa attenzione al singolo caso, che comunque
        – qualora il legislatore non intervenga – va risolto alla luce delle norme giuridiche
        generali della materia, opportunamente interpretate. 
Anche per quel che riguarda i casi di
        presunta maggior frizione con il nostro sistema ordinamentale, comunque, come nel caso
        talora citato della poligamia, non mi paiono sempre situazioni che vadano a urtare con
        «valori non negoziabili», tali per cui introdurre deroghe o adeguamenti ad
            hoc finirebbe per scuotere le fondamenta della nostra società, che credo
        rimarrebbe monogamica anche se per ipotesi l’ente previdenziale concedesse un domani la
        pensione di reversibilità a due ex mogli invece che a una, riducendo in proporzione la quota
        di entrambe… 
AZ:
        Il modello teorico alla base di «Persona e comunità» era, se vogliamo, quello
            dell’«overlapping consensus». Si potrebbe dire, cioè, che da un lato c’è un modello
            dello Stato hegeliano, quale sintesi delle diverse sfere; poi dall’altro lato c’è quello
            rawlsiano, tante sfere e una sfera di sovrapposizione congiunta; ma per la soluzione del
            problema relativo, ad esempio, al rifiuto della trasfusione del sangue da parte dei
            Testimoni di Geova, lei propone appunto un «overlapping consensus»: c’è un punto oltre
            il quale le pretese identitarie devono arrestarsi.
    
PR: Sì,
        quando è in gioco la vita umana, alla quale non corrisponde una capacità individuale di
        decisione, interviene lo Stato; mentre all’adulto si consente di fare pieno esercizio della
        sua libertà alle cure o al rifiuto delle cure, non si può consentire a chi non ha questa
        «coscienza» una scelta che può condurre a far prevalere la «legge della
        confessione».
    
AZ:
        L’istanza multiculturale, però, in un certo senso, sostiene che, per preservare
            l’identità soggettiva, si devono immaginare sfere di autonomia più accentuate. La sua
            chiave di lettura della società pluralista rimane quella di un «consenso per
            sovrapposizione», residuando quindi un’area rispetto alla quale l’ordinamento non
            arretra, oppure nelle riflessioni successive ha assunto una diversa
            posizione?
    
PR:
        Secondo me c’è un problema di come si «vorrebbe» che funzionasse questo rapporto tra sfere.
        Nella pretesa delle varie sfere collettive incidenti sulla vita individuale, probabilmente
        c’è una tendenza o un’aspirazione ad accrescere le sfere di autonomia; non so, però, se in
        concreto gli ordinamenti non abbiano esteso gli ambiti nei quali l’ordine generale chiede il
        rispetto di regole fissate in via autoritativa e dunque in contrasto con la logica
        pluralistica. 
AZ:
        Se riflettiamo sui sindacati, ad esempio, mi pare si possa osservare che, mentre
            essi in passato integravano «sfere di pluralismo», oggi essi sono piuttosto considerati
            alla stregua di sfere «para-pubbliche», essendo tra i soggetti più supportati, nel
            nostro ordinamento, da finanziamenti pubblici. Da questo punto di vista, quelle sfere,
            che erano di pluralismo, sono divenute molto integrate con il tessuto dell’ordinamento
            allargato.
    
PR: In
        quel periodo, i gruppi ai quali portare attenzione erano quelli che avevano avuto una loro
        vicenda, ma erano rimasti ignorati dallo Stato. Essi avevano sostanzialmente rispettato
        delle regole minime, che erano compatibili almeno con la tolleranza della loro autonomia e
        libertà nell’ordinamento dello Stato. Pensate, tornando alla mia collana [la «Biblioteca di
        diritto privato», ordinata da P. Rescigno, Napoli, Jovene], al discorso svolto da Vardaro
        sull’autonomia collettiva, come concetto che viene prima
        dell’ordinamento statale e che tuttavia deve essere valutato e convalidato rispetto
        all’ordinamento dello Stato. 
L’autonomia sindacale è un’autonomia che
        nasce – e naturalmente la teoria dell’ordinamento intersindacale di
        Giugni rappresenta uno degli elementi di riflessione più importanti
        – quasi ignorando lo Stato, facendo propria una serie di rivendicazioni che richiedono solo
        un contropotere con il quale negoziare. Il momento in cui entra nell’ordinamento dello Stato
        è un momento che, storicamente, conosce forme di controllo, o di inglobamento di vario tipo.
        Da questo punto di vista l’esperienza rappresentata dalla CISL è rilevante, nel senso che
        gli studiosi che si accostano a questi fenomeni secondo il modello fatto proprio e sostenuto
        in chiave politica dalla CISL sono studiosi convinti che, ovunque sia possibile, debba farsi
        ricorso all’autonomia collettiva senza bisogno di alcuna specie di sigillo, o investitura
        preliminare, che lo Stato debba conferire a questi gruppi sociali. 
GR:
        È possibile affermare che, in quel momento storico, le pretese avanzate in nome
            dei gruppi s’indirizzassero fondamentalmente in una direzione verticale, ossia nei
            confronti dello Stato, al fine di riconoscere una loro più ampia autonomia?
    
PR: Sì,
        credo che sia stato così; o forse così bisognava interpretarlo e sorreggerlo, nell’occuparsi
        del tema. Gli studiosi che hanno esaltato queste forme di autonomia probabilmente le hanno
        viste con una positività maggiore di quella che avevano, secondo un’idea quasi romantica:
        voi lettori e studiosi di generazioni successive, forse sgombri di certe ideologie o
        reminiscenze, probabilmente siete in una posizione più oggettiva e più critica per valutare. 
GR:
        Ragionando sulle trasformazioni in atto, credo che si possa registrare, se così
            può dirsi, un mutamento dei «vettori». Se, come dicevamo, in una prima fase le pretese
            si indirizzavano soprattutto nei confronti del potere pubblico, oggi le rivendicazioni
            di natura identitaria si esprimono anche e soprattutto all’interno dei rapporti tra
            privati, creando sistematicamente conflitti sul piano dei rapporti obbligatori, nella
            materia dei diritti reali o nell’ambito dei rapporti familiari. Per fare un semplice
            esempio, la Corte Suprema del Canada è stata chiamata alcuni
            anni orsono a decidere una controversia originata dall’installazione di una «succah» da
            parte di un ebreo ortodosso sul balcone del proprio appartamento, in contrasto con il
            regolamento di condominio, che proibiva qualsiasi costruzione sui balconi esterni (il
            caso è «Syndicat Northcrest v. Amselem»). La questione rimessa all’attenzione della
            Corte consisteva evidentemente nel capire se la libertà di religione (e dunque la tutela
            dell’identità del singolo aderente a una particolare fede) potesse essere validamente
            invocata anche all’interno dei rapporti tra privati. Sembra emergere quindi un’altra
            differenza importante. «Persona e comunità» trattava essenzialmente delle identità
            collettive, mentre il passaggio dall’identità collettiva al rapporto individuale altera
            i termini del problema. Tant’è vero che all’epoca c’era il discorso della negoziazione
            «collettiva» di posizione, costruita sul paradigma del contratto collettivo di lavoro
            (per cui si aveva la negoziazione «del» gruppo, che negozia «per» il gruppo una sua
            posizione); mentre l’individualizzazione della pretesa è molto più marcata oggi: non è
            il gruppo che negozia per me, ma sono io che faccio valere la mia identità come elemento
            difensivo o conformativo. In questo senso sembra ridursi la distanza con il modello
            americano, che pure emergeva spesso, anche come oggetto di confronto critico, nelle sue
            pagine.
    
PR:
        Credo sia opportuno a questo proposito richiamare la differenza tra le due principali
        accezioni di pluralismo politico-sociale, che erano presenti già alla nostra generazione.
        Esse sono da una parte quella di matrice cattolica – che io stesso ho cercato, non sempre in
        modo perfettamente organico, di interpretare – e dall’altra quella di origine americana. A
        differenza della prima accezione, che guarda alle società intermedie, l’idea del crogiuolo,
        del melting pot, che ha contraddistinto un certo stadio evolutivo della
        società nordamericana, non ha avuto per lungo tempo molti riscontri nella storia italiana.
        La visione pluralista delle origini era quella che aveva suscitato l’ammirazione e
        l’entusiasmo di Tocqueville, il quale spiegava agli europei come in definitiva ciò che
        caratterizzava e contrassegnava quella civiltà e il modo di intendere i rapporti sociali era
        la mancanza di pretese indirizzate ad autorità esterne, per
        sollecitarne iniziative da assumere e da promuovere; quanto nel vecchio continente era
        materia dell’impegno delle istituzioni civili e dei poteri forti nella democrazia americana
        era materia dei programmi e degli obiettivi, e quindi delle realizzazioni concrete di
        comunità particolari, si trattasse di chiese, di organizzazioni professionali, di libere
        associazioni operanti sui terreni più vari della cultura, del tempo libero, delle attività
        ludiche, che erano i campi in cui la società pluralista era nata e si era sviluppata.
        L’accezione americana di pluralismo era quindi basata sulla pluralità delle associazioni e
        dei gruppi, che tuttavia non erano tradizionalmente oppressi dallo Stato, ma semmai ne
        avevano storicamente costituito la linfa vitale. Lo Stato qui fungeva al più da mediatore,
        evitando gli sporadici eccessi o i disequilibri che potevano originare da un
            bargaining altrimenti benefico. 
Ebbene, questo modello di pluralismo –
        o, come spesso si sente dire, di democrazia pluralista – da noi era ignoto nella realtà,
        prima ancora che in letteratura. A noi mancava una tradizione pluralista, per essere il
        nostro un paese monolitico dal punto di vista del costume, del credo religioso, delle
        abitudini sociali, anche se il nostro medioevo aveva conosciuto forme organizzative – invero
        nel segno della limitazione della libertà e di una serie di pesanti costrizioni – che
        potevano essere riguardate (alludo alle corporazioni) come modelli di un’organizzazione
        pluralistica della società. Anche nella Costituzione della Repubblica, mentre elementi del
        primo pluralismo si riscontrano su più livelli (si pensi all’attenzione dedicata dai
        Costituenti alle formazioni sociali, di cui all’art. 2, alle «chiese» di cui agli artt. 7 e
        8, alla famiglia, di cui agli artt. 29 ss., ai sindacati e ai partiti, di cui agli artt. 39
        ss., dove poi si porrà il problema d’inserirli nel sistema senza però
        «istituzionalizzarli»), elementi del secondo sono rinvenibili solo sporadicamente e
        indirettamente. Si pensi solo ai c.d. «gruppi di pressione», che nella nostra cultura sono
        tipicamente percepiti (a torto o a ragione) come qualcosa da cui guardarsi e non certo, come
        negli Stati Uniti, nei termini di un’entità, se non addirittura benefica, quanto meno tale
        che con essa si possa pacificamente convivere. Non è un caso che ancora adesso, quando in
        Italia si parla delle lobby e della loro possibile legalizzazione,
        sembrano evocarsi atmosfere prossime alla trattativa istituzionalizzata col malaffare,
        valutata comunque come un qualcosa di intrinsecamente negativo. 
Quando dicevamo che la nostra esperienza
        di pluralismo è manchevole o addirittura è mancata, dall’America noi percepivamo, o
        leggevamo, che il modello pluralista era in crisi. Anche se forse la crisi era cominciata in
        un momento in cui proprio l’equilibrio di una società pluralista, con possibilità però di
        interventi, controlli, verifiche da parte dello Stato, aveva trovato un principio, cioè
        l’epoca rooseveltiana, per intenderci. In tale fase, senza rinnegare il pluralismo, erano
        nati organi programmatori o verificatori della formula pluralista; il punto di equilibrio
        tra pluralismo e funzione dello Stato aveva rinvenuto allora un’espressione che ci sembrò
        interessante. 
È molto importante svolgere un discorso autocritico
        sulle fonti che allora ci sembrarono utili. Alla domanda su qual era il pluralismo
        vagheggiato credo si debba rispondere che nel nostro discorso c’era, sia pur confusamente,
        un pluralismo dalle radici quasi medievali, che meglio rispondeva alla prima accezione sopra
        ricordata. Questo m’induce a ritornare su un altro aspetto di quella riflessione, profilo
        sul quale mi avevate in precedenza sollecitato a soffermarmi, e cioè sui motivi per cui in
        quel periodo storico il pluralismo diventa una ragione sentita a livello anche individuale,
        come momento di un impegno personale. In definitiva, la domanda che allora ci ponevamo, in
        chiave dialettica rispetto all’archetipo del giurista che vuole impadronirsi di tutte le
        materie e di tutte le esperienze, era: regoliamo o meno? La «professione» di pluralismo
        viene fatta soprattutto in chiave di non regolamentazione oggettivo-statualistica della
        materia: questo è il senso dei primi discorsi che, sotto la qualificazione di pluralismo,
        con altri abbiamo cercato di fare in quegli anni. In quell’esperienza c’è la Costituzione,
        della quale pure si rivendica il ruolo e l’importanza; e poi si abbraccia questa professione
        pluralistica, che nasce come «antistatuale» e quindi, se vogliamo usare questo termine,
        certamente non hegeliana. 
Sul piano culturale, il legame che viene
        istituito soprattutto con il pensiero sociale cristiano del
        Novecento – Mounier in particolare – ha sicuramente un fondamento, ma l’ambiente cattolico
        con il quale è più stretta l’interazione è un ambiente che sollecita e consente riflessioni
        di segno diverso. Ad esempio, ho già ricordato in precedenza come Dossetti, in una delle
        relazioni tenute nel convegno dei giuristi cattolici sulle funzioni dello Stato moderno,
        invitasse a «non aver paura dello Stato», perché vedeva lo Stato come capace della sintesi
        degli interessi dei gruppi e degli interessi individuali. Invece la posizione rispecchiata
        nel mio Sindacati e partiti nel diritto privato e negli altri scritti
        che ne hanno costituito lo sviluppo, non si conclude con un atto di fiducia nello Stato, né
        con un invito al singolo a chiedere sostegno o a completarsi in esso. 
AZ:
        Ma Dossetti lo ha conosciuto?
    
PR: Sì,
        l’ho conosciuto di persona. 
AZ:
        Dossetti conclude l’attività politica nel ’54, vero?
    
PR:
        Lascia l’università nel ’54, durante il mio primo anno d’insegnamento. Lo avevo
        incontrato a Modena nel ’53, quando ero alla ricerca di una chiamata alla cattedra di
        diritto civile. Quando lasciò l’università mi propose alla sua Facoltà, ma ero già a
        Macerata; lo ritrovai a Bologna dopo la sua vestizione sacerdotale. A Bologna fonda quel
        centro che poi diventerà la Fondazione delle scienze religiose; sul piano personale
        impartisce il battesimo a mia figlia Francesca. Su Dossetti giurista ho tenuto una
        conversazione a Montesole, e sono intervenuto a una commemorazione a più voci alla Camera,
        alla presenza di Giorgio Napolitano. 
GR:
        Un altro tema cruciale in quella riflessione, e in grado di illuminare le ragioni
            di distanza dall’esperienza contemporanea, è costituito dai
        partiti.
    
PR: I
        partiti entrano già all’inizio del discorso: era un momento in cui c’era anche qualche
        tentativo di regolamentazione giuridica, come il progetto Sturzo, con cui si voleva dare
        loro una forma di personalità chiamata «personalità politica». Si poneva, in definitiva, un
        problema di soggettività ai fini sia del controllo della democrazia interna sia,
        soprattutto, per giustificarne la capacità patrimoniale. Il punto in concreto, nella
        legislazione positiva, troverà una prima risposta nella trascrivibilità degli acquisti
        immobiliari degli enti non riconosciuti. La posizione prevalente, nell’ambito del discorso
        sulle società intermedie, consisteva però nel rifiuto della regolamentazione: la conclusione
        è nel senso che questi gruppi vogliono rimanere radicati nel diritto privato, optando quindi
        per l’assenza di forme rigide; oppure, ma questo è un discorso che sopraggiungerà e sul
        piano positivo troverà attuazione (ad esempio con le onlus, con il
            non-profit), le forme giuridiche, quelle storicamente esistenti e
        positivizzate, diventano forme alternative, tutte utilizzabili, una volta che il criterio di
        regolamentazione e di individuazione nell’ordinamento generale viene a consistere in nozioni
        di tipo economico o attinenti alle finalità perseguite (così che la forma giuridica si
        conferma in grado di accogliere diversi contenuti: l’associazione non riconosciuta come
        forma di esercizio d’impresa; la società lucrativa come suscettibile di essere piegata al
        perseguimento di finalità ideali, solidaristiche e simili). 
AZ:
        Anche qui, però, l’esperienza dei partiti come forma organizzata è oggi molto
            cambiata. 
PR:
        Questo è un punto importante. Allora, il discorso era ancora legato all’idea del partito che
        nasce dal basso e che porta poi a una sorta di patto federativo di associazioni di base; lo
        stesso sindacato era visto in maniera idealizzata, come fenomeno che si sviluppa crescendo.
        Oggi probabilmente il modello non è più attendibile.
    
AZ:
        È vero che i partiti erano entità, associazioni di diritto privato non
            riconosciute, che non avevano una disciplina pubblicistica, pur svolgendo un’attività
            istituzionale. Tuttavia il sistema delle preferenze, con tutti i suoi limiti e difetti,
            rappresentava un momento di oggettiva verifica democratica del partito, tanto che in
            tutti i partiti c’erano parlamentari in rotta con la linea dominante, che però
            riuscivano comunque a essere eletti. L’abolizione delle preferenze ha contribuito a far
            percepire tutti i limiti della forma-partito come soggetto di diritto privato. Se oggi
            si rompe con la linea maggioritaria, diviene necessario creare un nuovo partito per
            avere spazio. Per tale ragione, a mio avviso, è stato necessario ricorrere al modello
            statunitense delle primarie, poiché questo è un modo per recuperare una reale
            legittimazione. Inoltre il sistema delle preferenze, anche delle preferenze plurime,
            creava cordate, ossia meccanismi inclusivi, pur con tutti i limiti della vita
            parlamentare. Il passaggio a questo diverso sistema significa invece che la
            legittimazione è ormai «verticale», determinandosi un meccanismo «escludente» a
            beneficio del leader di partito e dei suoi più stretti collaboratori.
    
PR:
        Convengo con questa considerazione sul sistema partitico di allora e sul sistema di oggi,
        che è un sistema «oligarchico» racchiuso tra poche persone o addirittura in una, secondo un
        sistema leaderistico, anche se non da Führerprinzip. Le preferenze
        contribuivano a creare aree di consenso anche individuali che spesso si imponevano:
        generavano un meccanismo cooperativo, aggregando le persone, mentre oggi il meccanismo è
        divenuto molto più «divisivo». 
GR:
        Le trasformazioni della forma organizzativa dei partiti politici quali ricadute
            hanno sul piano privatistico?
    
PR:
        Allora aveva un senso studiare i problemi del recesso, dell’esclusione, anche in casi
        portati all’esame dei giudici in Sicilia di negato accoglimento della domanda di iscrizione;
        e ci si interrogava sul contratto «aperto» e sulle modalità
        dell’adesione, negando l’obbligo di iscrivere gli aspiranti sulla base di meri requisiti
        formali. 
Tutto il discorso di allora, tutti i
        concetti che si cercavano di utilizzare liberandoli dalle loro matrici, erano propri di un
        sistema, storicamente datato e non più proponibile, in cui non c’erano ancora né i partiti,
        né le contese fra loro. 
GR:
        Un tema che sta diventando sempre più rilevante è quello dell’intersezione tra
            l’autonomia collettiva e l’esercizio delle libertà costituzionali. Abbiamo appreso dalla
            stampa, ad esempio, che il Movimento 5 Stelle disciplina in via contrattuale molti
            aspetti della vita associativa interna, i quali hanno ricadute molto rilevanti sulla
            conduzione dell’attività politica da parte dei suoi aderenti. Tali clausole toccano gli
            aspetti più vari, dalla partecipazione alle c.d. primarie, al rispetto di un supposto
            vincolo di mandato, al risarcimento dei danni per lesione dell’immagine del movimento
            nel caso di atti o comportamenti illeciti o non in linea con le direttive degli
            organismi di vertice. A suo avviso siamo in presenza di fenomeni occasionali o
            importanti per rileggere le trasformazioni dell’autonomia collettiva?
    
PR: Sto
        seguendo con sincero interesse il ricorso al giudice statuale per le denunciate violazioni
        di regole interne al movimento. Confido che finiscano per prevalere le ragioni che derivano
        dal regime privatistico delle associazioni non riconosciute, senza che ne risulti
        legittimata la tesi di una disciplina della democrazia interna da introdurre attraverso
        interventi legislativi. Continuo a ritenere che la norma costituzionale si limiti a chiedere
        ai partiti l’adesione al metodo democratico nella competizione con le altre formazioni, non
        anche gli «affari interni». Vedo ancora con timore la pretesa di regolare per legge la
        democrazia interna al gruppo politico. 
AZ:
        Un altro tema di rilievo nell’ambito del discorso sulle società intermedie è
            costituito dalle Chiese.
    
PR: Uno
        dei motivi di novità del discorso, come fu tentato allora con Persona e
            comunità, era costituito dall’inclusione delle Chiese, cosa che secondo la
        visione di alcuni giuristi cattolici – che vennero anche a manifestare il loro dissenso –
        non era giustificata. Allargare il discorso alle Chiese, e in particolare alla Chiesa
        cattolica (si pensi al convegno senese organizzato da Anna Ravà), suscitava resistenze,
        proprio perché si avanzava un’idea del gruppo intermedio soggetto a un ordinamento esterno,
        generale, che nella specie era l’ordinamento dello Stato. Questo era un motivo di novità: la
        Chiesa aveva esplicato un ruolo di società intermedia, nel significato sociologico del
        termine, anzi dell’ordinamento in cui il soggetto fedele viveva la sua intera esperienza di
        vita; però, nel momento in cui i gruppi tornano alla ribalta nei confronti dell’ordinamento
        statale e cercano di riaffermare una loro identità e volontà, inserire in questa fascia di
        rapporti anche la Chiesa – e quindi discutendo il privilegio che la stessa impostazione
        costituzionale riserva alla Chiesa cattolica – costituiva un atteggiamento di rottura
        rispetto al modo generale di concepire il fenomeno. D’altra parte nell’ottica di coloro i
        quali si accostavano a questo tema vedendo anche le ragioni dell’appartenenza del fedele
        alla Chiesa cattolica, si desiderava favorire o accelerare un processo per cui, anche
        nell’ambito della Chiesa, si facevano valere ragioni di carattere pluralistico, riconoscendo
        un peso alle realtà minori rispetto ai disegni di vertice. 
GR:
            Ha richiamato in precedenza il caso degli enti senza scopo di
            lucro, sottolineando come le riforme più recenti esaltino il carattere della neutralità
            delle forme giuridiche. L’esempio delle fondazioni è da questo punto di vista
            particolarmente emblematico e forse l’istituto merita qualche cenno, anche in
            considerazione della centralità che esso ha assunto nella sua esperienza di
            studio.
    
PR: Mi
        è capitato più volte di osservare come lo studio delle formazioni sociali non può limitarsi
        ai fenomeni di tipo associativo. Inquadrata nella società pluralistica, la fondazione ha
        occupato un posto importante, come anche voi avete avuto la bontà di
        ricordare, nella mia personale riflessione. Il codice la accomuna all’associazione come ente
        non-profit, quindi sottoposto al regime concessorio, informato alla discrezionalità
        amministrativa, che è il contrario del sistema di automatismi normativi riservato all’ordine
        economico. Tale contrapposizione è andata poi attenuandosi in via di fatto e poi con le note
        riforme legislative, a conferma di un destino parallelo. Fondazione e associazione hanno
        condiviso il medesimo passato di persecuzione a opera dei legislatori, successivamente di
        negligenza ed emarginazione, poi di tolleranza e ammissione al diritto comune. Quest’ultimo
        è il punto, nella parabola, di massima affermazione dell’autonomia di tali enti: subito
        seguito, tuttavia, dall’assorbimento nelle strutture dello Stato, che lungi dal
        rappresentare un’ulteriore esaltazione è piuttosto il momento della mortificazione, del
        partito unico e del sindacato di Stato confluente nella corporazione, a propria volta un
        organo statale. Il giurista di allora, nel nuovo quadro costituzionale, non poteva non
        volgersi a questo sfondo storico, e insieme all’osservazione dei sistemi stranieri: non
        poteva evitare, in particolare, di guardare alla realtà angloamericana e di riconoscerla,
        come abbiamo già osservato in precedenza, tra le più significative. 
GR:
            L’ultima domanda che vorremmo porle attiene alla distinzione – da
            lei già richiamata – tra il pluralismo politico-sociale e la dottrina della pluralità
            degli ordinamenti giuridici, che nelle sue versioni più moderne e raffinate (penso ad
            esempio ai molti studi di Roderick Macdonald) si presenta come dottrina del «pluralismo»
            giuridico.
    
PR: La
        differenza tra la dottrina del pluralismo e la dottrina della pluralità degli ordinamenti
        giuridici merita di essere rimarcata. Quest’ultima finì col servire, nell’età in cui fu
        formulata, a una riaffermazione della positività e statualità del diritto, oppure fu piegata
        a svolgimenti eleganti – il gioco, le regole cavalleresche – ma di rilievo socialmente
        marginale. Il sempre più frequente contatto con stranieri – su questo tema ci siamo già
        intrattenuti poco fa – ci pone oggi, viceversa, problemi vivi e
        concreti, i quali interessano soprattutto il diritto privato, e aree
        appartenenti al «privato» nel senso più intenso e profondo, come appunto quelle del
        matrimonio e della famiglia. Alla difficoltà di ricostruzione delle fonti, alle asperità di
        un rapporto per noi inusitato tra religione e diritto, si aggiunge qui l’urto con istituti
        radicalmente incompatibili rispetto a idee e valori della tradizione nostrana, di fronte ai
        quali si rinnova l’appello alla clausola di sbarramento dell’ordine pubblico. Poligamia,
        ripudio, figure come la Kafalà simili alla nostra adozione eppure a essa per molti versi
        irriducibili, si propongono come occasione e insieme ostacolo insormontabile del confronto,
        inducendo a proclamare l’irrealizzabilità della società pluralistica. 
Occorre tuttavia ricordare che
        pluralismo è anche rivisitazione degli istituti nell’ambito dell’ordinamento interno,
        capacità di vedere al di là di concezioni radicate nel costume e nella mentalità comune,
        certamente rispettabili ma via via messe alla prova da nuove ideologie e sensibilità. Per
        altro verso, se prestiamo maggiore attenzione alle realtà esotiche – la giurisprudenza di
        altri paesi europei sembra fin qui, sotto questo profilo, più assidua e più pronta della
        nostra – ci accorgiamo che anche altrove si manifesta il mutamento, e istituti che appaiono
        specialmente estranei, se non addirittura repellenti, alla nostra cultura o alla nostra
        nozione di famiglia conoscono a propria volta trasformazioni e revisioni. Penso in
        particolare agli ordinamenti islamici, ove nel matrimonio le ragioni del ripudio sono sempre
        più sottoposte a valutazione giudiziale o al controllo di altri organi, e la possibilità di
        più unioni matrimoniali sembra assumere una coloritura di sostegno, non troppo lontana da
        ciò che con la nostra terminologia chiameremmo assistenza o previdenza. 
Specialmente se visti attraverso
        l’esperienza di altri giudici occidentali, questi istituti certo obbedienti alla loro logica
        d’origine si mostrano – man mano che l’immissione in un contesto differente si fa meno
        occasionale – meno eversivi e dirompenti di quanto a prima vista si è portati a pensare. Un
        puro e semplice atteggiamento di rifiuto rischia di risultare ipocrita, ed è certo figlio di
        una inesatta, troppo sommaria valutazione di questi fatti. 

Capitolo sesto 

Rapporti non patrimoniali e situazioni della persona

Il capitolo prende in esame questioni inerenti rapporti non patrimoniali e
                situazioni della persona. Occorre comunque sempre precisare che se da un lato il
                diritto di famiglia è certamente la sede d’interessi, di sentimenti, di reazioni, di
                emozioni non riducibili al parametro della moneta, che poi è la forma della
                patrimonializzazione dei rapporti, dall’altro esso sconfina e, quando arriva
                all’esame del giudice, i rapporti e gli interessi coinvolti vengono inevitabilmente
                sottoposti a un apprezzamento in chiave patrimonialistica. Gli stessi discorsi di
                tipo politico, come da ultimo quello relativo alle unioni civili o ai matrimoni tra
                persone dello stesso sesso, sono dettati fondamentalmente dall’esigenza di ancorare
                determinati fenomeni a discipline di soddisfazione degli aspetti patrimoniali del
                rapporto, prima ancora, forse, che da quella di regolare i profili relativi
                all’identità sociale dei soggetti coinvolti. 





AZ:
        Recentemente un illustre civilista, nel tracciare i possibili sviluppi del diritto
            privato contemporaneo, ha suggerito che il diritto patrimoniale sarebbe oramai divenuto
            appannaggio dei cultori del diritto commerciale, mentre il futuro del diritto privato, e
            dunque la principale area di interesse del civilista, sarebbe costituito dai rapporti
            non patrimoniali e dalle situazioni fondamentali della persona. Condivide questa
            analisi?
    
PR:
        Occorre innanzitutto intendersi sul senso delle parole, soprattutto se riconosciamo alla
        preferenza per «privato» o «civile» una scelta politica o ideologica. In più occasioni a me
        è sembrato utile ricordare il significato di questi termini, chiarendo che «civile» non è
        alternativo e distinto dal «commerciale»: «civile» significa, invece, aspirazione a un
        sistema, in cui non esce dal quadro del diritto privato un diritto di categoria, di ceto,
        qual è il diritto commerciale. Storicamente, infatti, il codice civile si contrappone al
        codice del commercio, ossia a quel corpus normativo nato
        dall’elaborazione di ceti e corporazioni e funzionale all’affermazione di questi, sia in
        senso oggettivo, per il tramite di una disciplina legislativa ad hoc
        cucita sugli atti di commercio, sia in senso soggettivo, mediante la
        predisposizione di una sorta di statuto degli operatori economici che, proprio perché
        fondato sulla categoria e a questa riservato, cristallizza la specialità del diritto
        commerciale nell’ambito del diritto generale. Al contrario, il codice civile è il codice di
        tutti e la parola «civile» vuol significare, appunto, il superamento di una divisione della
        società in classi, in frazioni per tanti versi discriminanti, e l’unificazione del diritto
            nel cittadino per il tramite di una regolamentazione di quella
        parte della sua vita che è designata per tradizione, insegnamento e
        costume, come il diritto privato. Ora, impoverire il diritto privato di tutto ciò che
        attiene all’organizzazione e ai rapporti economici sarebbe una scelta infelice, poiché
        implicherebbe l’«abbandono» di tutta una serie di interessi e di rapporti che invece il
        diritto civile ha compreso in sé e la cui disciplina di base è ancora contenuta nel codice
        civile. Credo che la disciplina delle obbligazioni e del contratto in generale non solo sia
        rimasta, ma abbia ancora una finalità da assolvere nel sistema, nel sistema concettuale
        prima ancora che in quello normativo. D’altronde abbiamo vissuto stagioni in cui era proprio
        questo diritto dei rapporti prevalentemente non patrimoniali, ossia il diritto di famiglia,
        che spesso, in esperienze concrete, usciva dal quadro sistematico dei codici civili. 
Penso che abbia una sua giustificazione
        oggettiva il fatto che in un certo momento storico e in molti paesi siano stati, per motivi
        diversi, il diritto di famiglia e il diritto del lavoro a uscire dallo schema del diritto
        privato consegnato a un codice civile. Ritengo che, storicamente, del codice civile sia
        necessario sottolineare questa connessione, o meglio questo essere «ordinato» a fungere da
        legge comune dei cittadini, del cittadino «attivo» se vogliamo. In fondo il nostro codice
        civile innesta sui profili del cittadino la prospettiva dell’attività: il cittadino che
        «deve» farsi gestore delle utilità del bene, per lo meno fino a che il bene lo consenta; è
        una prospettiva che poi si rovescia, mettendo in primo piano il bene, le cose,
        l’organizzazione delle cose. 
D’altronde, la stessa vicenda tedesca è
        significativa per il fatto che l’impianto tradizionale non sia stato rovesciato, non si sia
        cioè riusciti a tradurre in una norma positiva, in una norma di «attività», le vedute
        manifestate sul piano ideologico-politico. I codici civili, anche quelli che nascono in
        ambienti (come il nostro) connotati dal partito unico e da regimi di stampo totalitario,
        conservano al codice la natura che avevano avuto nella società borghese. La deviazione è
        piuttosto nel tentativo di innestare la figura del produttore come l’esito di una
        trasformazione sociale in relazione alla natura dei beni esistenti, elaborati o modificati;
        ma ciò non toglie che il quadro concettuale di riferimento sia un
        quadro in cui la condizione comune, il motivo di applicabilità delle norme, rimane la
        qualità comune di «cittadino». 
Ritornando alla domanda di partenza, non
        mi pare convincente la prospettiva secondo cui il «vero» diritto privato di oggi – ossia il
        diritto dei rapporti economici di un certo valore – sarebbe assorbito dal diritto
        commerciale, mentre il diritto civile tradizionale dovrebbe occuparsi solo del settore non
        patrimoniale. Si tratterebbe di un diritto privato «ridotto all’essenziale», ove i tasselli
        principali sarebbero rappresentati dal diritto di famiglia e dal commercio delle cose legato
        a forme economiche minori, o dai c.d. atti della vita quotidiana (per i quali però non
        sembra vi sia bisogno del diritto in genere). La stessa funzione e la vocazione del
        privatista ne risulterebbero condizionate, ripiegando su un diritto privato «privo di
        respiro»; tale scelta non mi pare, dunque, giustificata. 
AZ:
        Un elemento da considerare, però, è che se nell’impostazione borghese le regole
            fissate in materia di diritti patrimoniali risultavano utilizzabili anche per la
            disciplina di quelli non patrimoniali, oggi il sistema sembra articolarsi in due plessi,
            che hanno un’autonomia sistematica e valoriale totalmente opposta. Basti pensare, ad
            esempio, che la nuova rivista edita dal Mulino, «Osservatorio di diritto civile e
            commerciale», nasce essenzialmente dall’esigenza di occuparsi del solo diritto
            «patrimoniale», mentre invece una consistente corrente dottrinaria in questi ultimi anni
            ha proposto la rilettura di un’intera parte del sistema secondo un’ottica
            dichiaratamente non patrimoniale. 
PR: La
        codificazione del ’42, come ho già ricordato, tentò di superare l’intero discorso,
        imponendo, in un certo senso, il codice unitario, che avrebbe dovuto ricondurre ad armonia
        sistematica i due corpi del diritto «civile» e del diritto «commerciale». 
GR:
        La visione nettamente dicotomica soffre indubbiamente di molteplici limiti. Come
            ha osservato François Rigaux, essa ha innanzitutto un limite sul
            piano prettamente descrittivo: vi sono aree del diritto privato in cui la connessione
            tra interessi patrimoniali e interessi non patrimoniali (o esistenziali) è strutturale e
            indissociabile: si pensi soltanto al diritto del lavoro, o ai diritti della personalità
            (in un contesto in cui dati personali e altri elementi dell’identità sono largamente
            commercializzati). Ascrivere tali aree all’uno o all’altro plesso sistematico rischia di
            dar vita a esiti ricostruttivi fuorvianti e riduzionistici. Il secondo limite attiene al
            piano prescrittivo: enucleando un settore, quale quello dei rapporti non patrimoniali,
            isolato e distinto dal diritto privato «classico», ci si preclude la possibilità di
            valorizzare gli elementi più innovativi che emergono in tale area per rileggere in
            chiave evolutiva l’intero sistema del diritto privato generale. 
PR:
        Ritengo, infatti, che siano più utili i discorsi condotti in maniera libera da questi
        steccati concettuali e da questi confini rigidi. Ciò non toglie che la sollecitazione a
        guardare alle trasformazioni del diritto privato e alle innovazioni emergenti in certe sue
        aree dovrebbe essere una voce accolta, incoraggiata, provocata. Muoviamo, quindi,
        dall’individuazione di queste possibili diversità e differenze per ragionare anche
        criticamente sulle prospettive di un diritto privato che inglobi e valorizzi in via primaria
        gli interessi non patrimoniali. D’altra parte dobbiamo capirci su cosa intendiamo
        esattamente per «patrimoniale» e «non patrimoniale», visto che possiamo anche denunciare il
        fatto che, proprio in un’area storicamente e tradizionalmente privatistica come quella del
        diritto di famiglia, molteplici posizioni sono entrate nel mondo del diritto
        «patrimonializzando» tutta una serie di interessi che attengono primariamente alla sfera
        delle situazioni fondamentali (altri direbbe «esistenziali»). 
Voglio dire, in altri termini, che se da
        un lato il diritto di famiglia è certamente la sede d’interessi, di sentimenti, di reazioni,
        di emozioni non riducibili al parametro della moneta, che poi è la forma della
        patrimonializzazione dei rapporti, dall’altro esso sconfina e, quando arriva all’esame del
        giudice, i rapporti e gli interessi coinvolti vengono inevitabilmente sottoposti a un
        apprezzamento in chiave patrimonialistica. Gli stessi discorsi di
        tipo politico, come da ultimo quello relativo alle unioni civili o ai matrimoni tra persone
        dello stesso sesso, sono dettati fondamentalmente dall’esigenza di ancorare determinati
        fenomeni a discipline di soddisfazione degli aspetti patrimoniali del rapporto, prima
        ancora, forse, che da quella di regolare i profili relativi all’identità sociale dei
        soggetti coinvolti. 
AZ:
        Difatti lei ha scritto in molte occasioni che il «non patrimoniale» costituisce il
            massimo della patrimonializzazione, quasi denunziando la «retorica» del non
            patrimoniale, alla quale si fa ricorso per dare valore a qualsiasi cosa, o per
            trasferire sul piano dei rapporti patrimoniali situazioni che difficilmente si prestano
            a tale operazione.
    
PR: Sì,
        questo è un motivo critico che ho cercato sempre di svolgere: l’ingresso del non
        patrimoniale non significa necessariamente una valutazione attenta ai profili morali della
        persona, bensì il dare un «prezzo» anche alle cose che, nella corrente valutazione, nel modo
        in cui vengono «visitate» dai singoli, suscitano interessi legati alla memoria e alla
        coscienza. Quindi, per tornare alla domanda preliminare, questa pretesa di rivisitare e di
        trasmettere un diritto privato che si piegherebbe alle esigenze del non patrimoniale, che
        diventerebbe il suo motivo ispiratore di fondo, è insincera o falsa nella misura in cui di
        tali interessi si finisce per scoprire proprio la dimensione prevalente o esclusiva di
        «beni» patrimonialmente valutabili. 
Queste considerazioni peraltro si
        rivolgono soprattutto nei confronti di quel paradigma della c.d. depatrimonializzazione del
        diritto privato, che è divenuto una sorta di Leitmotiv di alcune scuole
        civilistiche e che si incentra su una concezione della Drittwirkung mai
        chiarita adeguatamente né nei suoi aspetti tecnici né con riferimento ai suoi limiti. Mi è
        capitato in più occasioni di manifestare ragioni di perplessità nei confronti di tale
        costruzione, che si traduce nell’efficacia di ogni norma costituzionale per i terzi: la
        tentazione di una risposta affermativa è comprensibile, forse anche apprezzabile, ma può
        condurre, se vi si indulge in termini generali, a risultati che
        mettono in pericolo la coerenza del sistema. La norma, per esempio, sul diritto alla salute
        ha ricevuto, sia pure in modo occasionale, sviluppi paradossali, secondo i quali la tutela
        dell’integrità fisica e morale del lavoratore – prevista già in una norma del codice civile,
        e poi in molti documenti internazionali – starebbe a fondamento, in determinate circostanze,
        di un vero e proprio obbligo, da parte del datore di lavoro, di licenziare. Da vicende come
        questa esce rafforzato il dubbio, che del resto da sempre accompagna l’elaborazione della
        dottrina civilistica, circa i limiti dell’efficacia della norma costituzionale. 
GR:
        La vicenda dei diritti della personalità è emblematica di questo articolato
            rapporto tra tecniche privatistiche e interessi c.d. non patrimoniali. Come insegnano i
            suoi scritti, le situazioni della persona che fanno il loro ingresso nel diritto privato
            sono storicamente quelle dotate di riflessi patrimoniali, quali il diritto al nome e il
            diritto all’immagine. E così le prime norme che configurano diritti soggettivi della
            personalità si rinvengono all’interno della legislazione industrialistica, proprio per
            disciplinare l’uso di tali segni nell’ambito delle relazioni commerciali. E basterebbe
            osservare che Gierke e Kohler legarono la teoria originaria dei diritti della persona
            non tanto al carattere della non patrimonialità (dando atto della costante
            interrelazione tra la sfera patrimoniale e quella non patrimoniale), quanto a quello
            della indisponibilità. 
PR: Sì,
        quando il diritto privato si è occupato della persona per «disegnare» un mondo dai confini
        precisi, indisponibilità e imprescrittibilità erano caratteristiche di tipo pubblicistico,
        attribuibili in linea di massima anche a beni di natura privata, legati alle ragioni
        dell’individuo. D’altronde tutti i criteri hanno una loro relatività: si può rimanere ben
        radicati nel diritto privato anche per una serie di beni e di valori che non rispondono al
        modello classico. Si può partire dall’idea del diritto privato come area della disponibilità
        e dell’autonomia, salvo poi accorgersi che il diritto privato accoglie e protegge altri
        interessi, assoggettandoli a un regime difforme da quello ordinario,
        senza necessità di stabilire due mondi non comunicanti (quasi che se un bene è
        indisponibile, esso dovrebbe necessariamente transitare nell’altro emisfero). 
AZ:
        Spesso, peraltro, si riscontra un uso «politico» del non patrimoniale, al fine di
            rimarcare come vi siano interessi esistenziali che giustificano una diversa disciplina.
            Penso, ad esempio, al diritto dell’ambiente, prima dell’introduzione di specifiche norme
            positive in materia; o al discorso contemporaneo dei beni comuni, il quale propende per
            una conformazione delle situazioni proprietarie – private o pubbliche – al fine di
            assicurare un accesso generalizzato a beni strumentali allo sviluppo della
            persona. 
PR: Ho
        scritto in qualche luogo che i diritti della personalità finivano per essere sempre relativi
        alla natura e alla storia (si pensi soltanto al bene «culturale»), e ciò nel senso che
        determinate tecniche divenivano utilizzabili anche dal singolo, dal privato, in una funzione
        di salvaguardia di interessi di natura anche metaindividuale. Lì cercavo di allargare il
        discorso, affermando che, in presenza di interessi che eccedono la misura individuale, la
        legge risulta spesso molto più generosa nell’elaborazione delle forme di tutela,
        intervenendo non soltanto per allargare la legittimazione, ma anche per ampliare in senso
        qualitativo o quantitativo lo strumentario rimediale (ad esempio nel caso dell’ambiente
        emerge la possibilità di ricostituire il bene o di demolire la parte lesiva dell’interesse).
        Nemmeno allora, però, mi ero posto o volevo indicare soluzioni circa questa frequente o
        costante contrapposizione tra patrimoniale o non patrimoniale. 
GR:
            Il tema appena accennato sembra evocare un’altra grande questione,
            che incrocia da vari punti di vista il tema delle trasformazioni del diritto privato, e
            cioè quella della «giuridificazione». Tale fenomeno è stato studiato nel dettaglio dai
            sociologi, ma anche il privatista si è trovato a confrontarsi a più riprese con la
            progressiva attrazione nel campo del diritto di beni e rapporti
            un tempo estranei all’area di incidenza delle norme in senso formale. L’esempio più
            rilevante è costituito dalla regolazione del corpo umano, che è una parte centrale del
            biodiritto contemporaneo, ma lo stesso settore della responsabilità civile costituisce
            un laboratorio rilevante, se solo pensiamo al tema oggi molto dibattuto del ricorso alle
            tecniche della responsabilità civile all’interno dei rapporti di famiglia.
    
PR:
        Cominciando da quest’ultimo punto, effettivamente costituisce un’innovazione
        rilevante quella di ammettere il ricorso alle tecniche risarcitorie per sanzionare la
        violazione di doveri anche di natura affettiva o sentimentale, rispetto ai quali gli unici
        rimedi ritenuti esperibili in passato erano quelli specificamente previsti dal diritto di
        famiglia, come la separazione o il divorzio. Già negli anni Cinquanta erano state proposte
        richieste di risarcimento per contrastare la violazione di doveri che avrebbero cagionato
        anche pregiudizi di natura patrimoniale (come la necessità di assumere un terzo – ad esempio
        – per svolgere i lavori domestici in precedenza svolti dal coniuge), ma spesso esse venivano
        rigettate. Questo confermerebbe che sia direttamente, sia con forme di sanzione indiretta,
        nell’ambito della famiglia si accresce l’area degli interessi meritevoli di tutela, della
        tutela risarcitoria richiesta e spesso concessa. 
Quanto invece al campo della bioetica,
        se ci si sofferma a esaminare il manifestarsi, nel corso del tempo, dell’interesse del
        giurista (nella specie del privatista) per questi temi, se ne coglie un andamento
        discontinuo. Ciò non solo a causa della preferenza che il diritto civile ha storicamente
        accordato – su questo punto ci siamo già intrattenuti – agli aspetti propriamente
        patrimoniali, ma anche perché di questi temi un privatista non sembrava dovesse occuparsi
        frequentemente. Mi sono fermato in maniera non organica su temi che volta per volta
        presentavano un certo interesse, anche se nel mio primo itinerario di ricerca ebbi già modo
        di occuparmi di problemi – penso in particolare agli scritti sull’incapacità naturale e sul
        danno da procreazione – che toccavano la sfera più strettamente personale dell’individuo e
        avevano quindi implicazioni di carattere morale, richiedendo
        valutazioni non traducibili nel discorso tecnico del giurista. Se nel primo itinerario di
        ricerca su temi datati ma anche su temi nuovi, il discorso della bioetica si poneva
        rispettivamente come un’anticipazione forse inconsapevole ovvero come un patrimonio
        acquisito alla luce del quale interpretare questioni di confine, l’occasione più impegnativa
        per riflettere su questioni di bioetica, allora già nata anagraficamente come autonomo campo
        di studi, sarebbe stata quella del convegno linceo su «Il diritto e la vita materiale» del
        1982. In quella circostanza, in cui il confronto fu principalmente con i biologi, si volle
        portare l’attenzione del giurista su una serie di temi attinenti, appunto, la «vita
        materiale». In particolare, mentre ampio spazio era riservato al rilievo giuridico della
        nascita e della morte, si pose una certa attenzione anche alle età dell’uomo, richiamando
        norme di valore costituzionale e sovranazionale che tutelano l’uomo nella sua evoluzione
        anagrafica (gioventù, anzianità). L’attività svolta in seno al Comitato nazionale di
        bioetica o l’attenzione prestata a iniziative di riforma rispetto a questioni come il
        testamento biologico mi hanno poi offerto l’occasione per riflettere sui caratteri e le
        implicazioni del fenomeno che avete definito di «giuridificazione». Proprio in relazione ai
        temi del fine vita avevamo pensato a un modello di disciplina che guardasse con favore a
        certe prassi americane, e dunque all’adozione di regole giuridiche che non passino per
        l’attività legislativa: un complesso di norme può essere dettato – questo era il nostro
        suggerimento –, con gradi diversi di vincolatività, attraverso i codici deontologici delle
        «corporazioni» professionali. Sotto questo aspetto la medicina si presenta su posizioni più
        avanzate (anche se più problematiche) della scienza e della pratica tradizionali, ferme e
        radicate nell’idea che dovere e funzione, e perciò il limite alla libertà di agire del
        medico, risiedessero nell’intervento orientato a migliorare la salute o a preservarla.
        L’esperienza concreta ha però rivelato l’incapacità del nostro sistema a prendere
        effettivamente atto di tale opzione di disciplina. Su quei fenomeni, con molta fiducia nella
        giurisprudenza, mi ero sempre collocato tra coloro i quali non si attendevano molto dal
        legislatore e pensavano non fosse utile dettare una disciplina
        rigida, perché un sistema di comandi e di limiti legali finisce con il pesare sulla materia,
        frenandone le capacità di evoluzione e adattamento. Pensavo invece che dovesse essere la
        prassi a costruire e adattare gli istituti più appropriati per i problemi posti dalla
        procreazione assistita o dal testamento biologico. 
Nel campo della bioetica il giurista può
        avere un utile compito – questa è stata quasi sempre la mia opinione – nel dire che del
        legislatore non c’è bisogno; anzi, conviene non invocare il suo intervento perché, qualsiasi
        scelta venga compiuta, essa finisce per essere ingabbiata in una disciplina e in un sistema
        rigido che rischiano di entrare in conflitto, oltre che con il naturale mutamento legato
        all’innovazione tecnologica e scientifica, anche con la pluralità delle attitudini e delle
        concezioni di vita presenti nel corpo sociale. 
AZ:
        Dalle sue parole si colgono quindi ragioni di perplessità nei confronti
            dell’espansione, almeno in queste aree, di ciò che oggi si definisce «hard law». Ma
            quali sono i modelli di «regolazione» per i quali propende?
    
PR: Ho
        espresso, pure in saggi più recenti, una certa fiducia, anche sul piano della costruzione di
        rimedi di diritto, nell’autonomia dei corpi professionali. Se interrogato, confermerei la
        mia maggiore propensione a ricorrere alla deontologia professionale, anzi a una deontologia
        che si esprima in regole di condotta rigide e controllabili. Probabilmente è eccessivo
        pensare che un ordine professionale – e nel campo della bioetica il pensiero va soprattutto
        all’ordine dei medici –, pur se dotato di senso di responsabilità, di penetranti poteri di
        controllo e di competenze tecniche nella conoscenza della materia, possa risolvere temi che
        attengono alla stessa legittimità e ampiezza dei divieti (si pensi al tema della
        procreazione o dei limiti alla ricerca sugli embrioni). Ma per ciò che riguarda i rapporti
        tra i soggetti, le responsabilità che nascono da contratti che sono negozi di diritto
        privato, dalla libertà di recedere, da suggerimenti circa l’opportunità di non continuare
        avviati procedimenti, le conclusioni potrebbero essere diverse.
        Rimettere in tali casi la soluzione alla deontologia, tradotta in regole di comportamento,
        dell’ordine professionale, può essere una via appagante, capace tra l’altro di
        decongestionare l’ordinamento statale in un’epoca in cui siamo inclini ad assumere
        atteggiamenti di rifiuto o almeno l’attitudine a ridimensionarlo. È questo il significato
        dei discorsi sulla delegificazione o la deregolamentazione, pur se solitamente li svolgiamo
        in settori tecnici e qui ci muoviamo invece in un campo in cui sono implicati interessi
        umani di grave momento che attengono alla vita, alla continuazione della specie, alla
        trasmissione dall’una generazione all’altra di messaggi che non attengono soltanto alla vita
        biologica ma rappresentano altresì il passaggio di tradizioni e culture. D’altronde tali
        regole deontologiche sarebbero almeno da ascrivere alla categoria giuridica degli «usi» e
        quindi risulterebbero senza dubbio legittimate anche sul piano dell’ordinamento statuale. 
GR:
        In fondo questa valutazione converge con l’evoluzione della giurisprudenza, la
            quale, nelle materie maggiormente incise dallo sviluppo tecnologico, come quella del
            biodiritto, tende ad attribuire un rilievo crescente a regole di carattere non statuale,
            come le regole deontologiche, o a regole vigenti al di fuori del territorio nazionale,
            come le regole adottate da corti di altre giurisdizioni. Emblematica, a questo riguardo,
            è proprio la vicenda del fine vita, pocanzi richiamata, e in particolare della decisione
            della Corte di cassazione nel caso di Eluana Englaro. 
PR: Sì,
        qui effettivamente, v’è un diffuso richiamo a fonti non statuali e in particolare a norme di
        carattere deontologico e a regole desunte dal diritto comparato. 
GR:
        Il che peraltro conferma quanto sia rilevante, per l’evoluzione del diritto
            contemporaneo, il fenomeno della circolazione dei modelli, del quale la tecnica del
            «cross-judging» rappresenta un’espressione caratteristica. 
PR: Un
        altro esempio significativo di questo fenomeno è costituito dalla
        vicenda del danno da procreazione, al quale dedicai uno studio in tempi ormai lontani. Il
            danno da procreazione – formula felice adottata su suggerimento di
        Walter Bigiavi, uno dei miei primi lettori, che volle poi gratificarmi della condirezione
        della «Rivista di diritto civile» dal 1957 e della «Giurisprudenza italiana» dal 1967 –
        nasceva da un caso italiano, concernente la trasmissione della malattia da parte dei
        genitori al figlio, un caso che poi non arrivò in decisione nel grado d’appello, perché
        probabilmente chiuso in via transattiva; ma sul problema in esame si erano già soffermate le
        corti tedesche. Non si trattava quindi tecnicamente di un documento dell’apertura al caso
        straniero e alla regola giudiziale straniera, ma, a pensarci bene, c’era già un discorso
        condotto alla stregua di ordinamenti diversi. Un discorso che non si traduceva
        nell’indicazione pratica: «decidiamo il caso come lo ha deciso, come lo deciderebbe un
        giudice tedesco», ma che testimoniava l’importanza già allora attribuita a un’esperienza non
        soltanto nazionale. 
GR:
            Le sue pagine sul danno da procreazione portavano già a emersione
            alcuni temi che nei successivi cinquant’anni si sarebbero imposti all’attenzione delle
            corti italiane e straniere – pensiamo soltanto al celebre «arrêt Perrouche» – e in
            particolare il problema logico-giuridico della qualificazione della vita come danno
            risarcibile. 
PR: Per
        il giurista, che applicava le tradizionali categorie in materia di danno, si poneva in
        particolare il problema tecnico dell’ammissibilità di un fatto ingiusto lesivo e diminutivo
        di una sfera giuridica patrimoniale rispetto a un soggetto non esistente, problema
        risolvibile commisurando il fatto che si assume essere stato lesivo e dannoso a una
        condizione ipotetica di non lesione del figlio. Quello che si fa valere davanti al giudice,
        attraverso un’argomentazione svolta tutta in chiave ipotetica, non è tanto la perdita di un
        bene originariamente appartenente al soggetto come quello fondamentale della salute, quanto
        proprio il mancato conseguimento di una condizione (di piena salute) della quale quel
        soggetto concretamente, cioè in chiave storica, non ha mai goduto.
        Era tale aspetto a sconvolgere maggiormente il giurista abituato a usare le categorie
        tecniche in materia di danno, di ingiustizia, di conseguenze pregiudizievoli e di rapporto
        di causalità tra il fatto e il danno. Il tema del danno da procreazione sfuggiva a
        considerazioni prevalentemente giuridiche, innestandosi su di esso una serie di riflessioni
        di carattere morale. Ed era di carattere morale, o se si vuole religioso data l’inevitabile
        compenetrazione dei due punti di vista, l’obiezione fondamentale che non si potesse
        ragionare in termini di danno rispetto a un bene, quale quello della vita, che in sé è
        sempre superiore rispetto alla lesione che il soggetto può lamentare. Sebbene alcuni autori
        ricorressero, per negare in chiave polemica la risarcibilità di questa figura di danno,
        all’istituto della compensatio lucri cum damno (nella fattispecie il
        «lucro» sarebbe stato rappresentato dall’aver ricevuto la vita, sebbene con il «danno» di
        una salute limitata), vi era comunque una chiara presa di posizione in favore del bene della
        vita da apprezzare come tale, rispetto al quale dovevano interrompersi ogni ricerca e ogni
        giudizio circa la sua lesione. Ampliando la discussione e sempre nell’ottica di escludere la
        risarcibilità, altri autori sottolineavano come un figlio possa dolersi, nella realtà
        contemporanea, di una pluralità di ragioni oltre a quella della salute minorata (dalle doti
        estetiche al carattere morale, fino all’appartenenza a una determinata società civile o
        politica). Un simile discorso, reso ancora più attuale dalle tragiche esperienze da cui si
        usciva negli anni Cinquanta, paventava il rischio che dall’azione da danno da procreazione
        potesse nascere una sorta di processo moltiplicato all’infinito dei figli contro i padri,
        indipendentemente dal fatto che il rapporto di filiazione fosse legittimo o naturale
        riconosciuto. Nel corso del tempo quei timori si sono dimostrati infondati, ma le questioni
        relative all’ammissibilità e ai limiti dell’azione risarcitoria nelle ipotesi di
            wrongful life e wrongful birth – per chiamare
        le formule impiegate nel common law – rimangono attuali e su di esse la
        Corte di cassazione è ancora impegnata. Anche se disconosce il diritto a nascere sano, essa
        trova comunque modi alternativi di risarcimento del danno, che va a favore del gruppo
        familiare o dei soggetti che hanno patito in concreto le conseguenze
        delle diminuzioni con cui la persona viene a esistenza. 
GR:
            Basil Markesinis ha scritto di recente che le difficoltà incontrate
            nel riconoscere una pretesa risarcitoria per l’erronea diagnosi di malformazioni
            congenite, e dunque per la violazione di un supposto «diritto a nascere sano», derivano
            in larga parte dall’assenza della distinzione, nei nostri sistemi, tra «special damages»
            e «general damages». Riconoscere, come fanno le corti statunitensi, il diritto al
            risarcimento dei danni per i pregiudizi di ordine patrimoniale derivanti dalla malattia
            e non invece per il semplice fatto di essere nati con malformazioni, permetterebbe di
            risolvere il problema dell’assistenza materiale al soggetto leso senza al contempo
            qualificare la vita in sé come «danno» risarcibile.
    
PR: Mi
        pare che anche la più recente giurisprudenza italiana si orienti in questa prospettiva:
        nega, per ragioni di principio, il risarcimento al soggetto che ha subito in concreto tale
        pregiudizio, però poi allarga la sfera dei danni risarcibili, a favore dei soggetti che in
        concreto devono accrescere la misura della cura e dell’assistenza e accudiscono, in una
        misura superiore alla norma, il soggetto diminuito nella sua capacità di lavoro e di
        reddito. 
GR:
            Questo tema rievoca, sia pure indirettamente, la questione
            particolarmente dibattuta – anche in ragione delle sue profonde implicazioni etiche e
            religiose – concernente la situazione dell’embrione dal punto di vista del diritto
            privato. Da diversi autori è stata revocata in dubbio l’opportunità della scelta
            legislativa cristallizzata nell’art. 1 del codice civile, ove l’acquisto della capacità
            viene legato, come è noto, al momento della nascita. Qual è la sua opinione in
            proposito?
    
PR: Ho
        una posizione molto ferma: di ritenere che il sistema formale e positivo che lega
        soggettività e capacità al fatto della nascita – che è un fatto documentabile
        di carattere storico – rappresenti la migliore e più adeguata
        sintesi degli interessi in gioco. Anche chi – come Oppo – ha sempre creduto che il diritto
        si dovrebbe adeguare all’ideologia nel dare al concepito forme di anticipazione della
        soggettività, della personalità, o addirittura di attribuzione della personalità, non si è
        mai nascosto la possibilità che, giocando sul momento del concepimento, o della nascita,
        potessero complicarsi molti problemi di diritto concreto, come quelli di carattere
        successorio. Ancorare la soggettività alla nascita significa prescindere dalle ideologie e
        utilizzare il dato positivamente e storicamente più sicuro, che colloca il soggetto in un
        certo momento e da quello poi fa derivare diritti o aspettative tutelate. 
GR:
            Il fatto che la scienza sia oggi in grado di intervenire in maniera
            così incisiva sul corpo umano, analizzando, modificando e duplicando cellule e tessuti
            anche per scopi procreativi, non impone una riconsiderazione dei termini del problema?
            Pochi anni fa, ad esempio, la Corte di giustizia dell’Unione Europea ha negato la
            validità del brevetto biotecnologico relativo a cellule progenitrici neurali prelevate
            da cellule staminali embrionali (nel caso Brüstle), ritenendolo lesivo di diversi
            principî, tra cui quello della dignità umana, applicabile anche alla situazione
            dell’embrione. In questo e in molti altri casi analizzati dalla giurisprudenza (penso ad
            esempio al celebre caso Moore) sembra che i confini tra le persone e le cose tendano a
            divenire sempre più sottili, imponendo una riconsiderazione critica di molte categorie
            tradizionali del diritto privato, come la dicotomia soggetto/oggetto. 
PR:
        Nella mia esperienza di studio ho avvertito questo problema delle «cose», sia
        pure in maniera incidentale e approssimativa. Mi è capitato di osservare come tra cose e
        persone il diritto istituisce normalmente considerazione e disciplina in un rapporto di
        complementarità, nel senso che per il diritto si è «cosa» o si è «persona». Ma la realtà
        rivela che la divisione netta tra le «persone» e i «beni» (come li chiama il legislatore con
        formula più propria) non è così netta, perché ci sono fenomeni che il
        legislatore per certi versi mantiene disciplinati nella loro
        individualità, si tratti di cose o di persone, e fenomeni che sottopone a una disciplina che
        non è quella di uno dei due «mondi», ma non è ancora il pieno regime dell’altro. Il confine
        rigido tra il regno delle persone e il regno delle cose, tra soggetto e oggetto, in
        definitiva, si dimostra in certi casi molto più incerto e sfuggente di quanto possa
        apparire. Il mio discorso assumeva, però, come termine di riferimento cose molto meno
        impegnative, psicologicamente e culturalmente, delle cellule e dei tessuti umani. L’azienda,
        si diceva, è soggetto o cosa a seconda dell’interesse da tutelare. Ciò si spiega perché
        positivamente ci sono norme che ne fanno un’universalità di cose, mentre ad altri fini se ne
        opera la riduzione a unità; in questo senso la disciplina si muove tra le categorie del
        soggetto e dell’oggetto di diritto. I casi da voi richiamati, che attengono per lo più
        all’area del biodiritto, effettivamente aggiungono un capitolo importante alla riflessione
        sui confini tra persone e cose e inducono a rivedere alcune prospettazioni tradizionali.
        Significativa mi pare, ad esempio, l’elaborazione compiuta dalla giurisprudenza tedesca che,
        anche a fronte del progresso tecnologico, ha optato per l’estensione del precetto di tutela
        della dignità umana al concepito, pur tenendo fermo il principio dell’acquisto dei diritti
        della persona soltanto con la nascita. Simmetricamente, nella fase postmortale, si è ammessa
        una sorta di Nachwirkung del diritto generale della personalità,
        riconoscendo una tutela postuma degli interessi della persona pregiudicati, ad esempio, da
        opere cinematografiche o inchieste giornalistiche diffamatorie. Anche qui, dunque, il valore
        giuridico di dignità sembra proiettarsi oltre lo spazio di vita della persona, creando una
        sorta di ponte tra l’estinto e la sua memoria nei vivi. 
AZ:
            Abbiamo parlato sin qui della capacità giuridica, ma anche i
            problemi legati alla capacità di agire sono stati sempre al centro della sua
            riflessione, sin dal primo volume su «Incapacità naturale e adempimento».
    
PR: Il
        libro, come ho avuto più volte occasione di ricordare, nasceva in
        maniera quasi accidentale da un caso pratico esaminato da Alessandro Graziani, un maestro a
        me particolarmente caro e al quale feci capo dopo che Santoro lasciò Napoli per passare a
        Roma, mantenendo una consuetudine di dialogo pressoché quotidiana: l’impiegato di un ente,
        con qualifica di un certo rilievo, aveva fatto, in un periodo di non pieno possesso delle
        facoltà mentali, programmi di attività per le quali non era assolutamente tagliato; si era
        perciò dimesso dalla società e aveva riscosso e sperperato in brevissimo tempo tutta la
        liquidazione; aveva quindi impugnato, adducendo lo stato di naturale incapacità, le
        dimissioni e la riscossione delle somme. Il problema era in sostanza di stabilire se la
        norma sull’incapacità di intendere o di volere – una novità del 1942 – potesse richiamarsi
        in tutta una serie di previsioni del codice civile direttamente riferite all’incapacità
        legale, quella fondata su dati oggettivamente conoscibili. La tesi più corretta mi sembrò
        quella che richiede un controllo alla stregua della norma generale sull’incapacità di fatto:
        norma protettiva di chi si trovi nella condizione temporanea di incapacità di intendere o di
        volere, ma al tempo stesso norma di tutela dei terzi e della loro buona fede. È una delle
        norme intorno alle quali è stato particolarmente aspro lo scontro tra la visione liberale
        dell’autonomia negoziale da una parte, e l’idea solidaristica – per usare un termine
        improprio – della buona fede e dell’indole precettiva del negozio dall’altra. In quegli anni
        la teoria del negozio di Giuseppe Stolfi costituiva un riferimento obbligato delle tesi
        liberali: si discuteva se una norma del genere dell’art. 428 c.c. non meritasse
        un’interpretazione abrogatrice, perché in contrasto con l’idea che il contratto è accordo
        consensuale tra le parti. Se una parte non è in grado di comprendere o di volere, parlare di
        accordo è una contraddizione: di qui la proposta di far cadere la norma per riportare a
        coerenza il sistema. L’opposta concezione costruiva il contratto in funzione delle
        aspettative legittime dei terzi e perciò giustificava tutta una serie di limiti alla
        rilevanza dell’errore, del dolo, della violenza morale, in relazione alla resistenza che
        l’uomo medio dovrebbe esercitare contro le altrui pressioni. Il libro si accostava
        all’incapacità naturale da molti punti di vista, nei limiti in cui
        poteva allargarsi l’indagine. Esisteva, sull’argomento, una letteratura tedesca degli anni
        del nazismo, quasi nascosta; ispirata a pesanti discriminazioni, tendente a graduare gli
        interessi a vantaggio dei forti nei confronti dei deboli e a vedere i deboli (alludo in
        particolare a un breve libro di Brandt sull’incapacità negoziale e la sicurezza dei
        traffici) come un pericolo per il diritto: donde la giustificazione della preminente tutela
        della buona fede. Direi che proprio l’incapacità naturale è stata uno dei temi su cui ha
        maggiormente pesato quell’influenza politica che nel diritto dei «tecnici» appariva scarsa.
        In Italia il tema non aveva ricevuto grande attenzione: occuparsi allora dell’incapacità
        naturale significava indulgere a una visione in cui la tecnica dominava certamente sulle
        tensioni ideali che contrassegnano ora i discorsi sul soggetto di diritto, e in particolare
        sul soggetto debole, sulla persona meritevole di tutela. 
GR: In ordine alla capacità di agire e alle sue limitazioni,
            alcune delle innovazioni più significative si registrano sul terreno della capacità del
            minore. Come valuta la tendenza a introdurre forme di «anticipazione» della capacità per
            il minore d’età?
    
PR: Il
        discorso della capacità del minore incrocia nuovamente il tema dei negozi della vita
        quotidiana, ai quali avevamo fatto cenno in precedenza, parlando di un possibile diritto
        privato «ripiegato» sui profili non patrimoniali. In qualche passaggio ho anche scritto che
        l’impresa minore, che non è la piccola impresa anche se in concreto possono esservi alcune
        sovrapposizioni, rimaneva ancorata a un diritto privato «ridotto all’essenziale». Quando si
        pensa ai negozi della vita quotidiana, nei quali il minore è frequentemente coinvolto, si
        pensa a un campo dell’esperienza ove il diritto fa fatica a entrare o confligge con le
        pratiche sociali. Non a caso il discorso si riduce spesso ai modi in cui il minore può
        investire la «paghetta», che non è un concetto che vale universalmente e non designa
        un’entità patrimoniale fissa. Si tratta invece di un concetto relativo, che come altri
        permette di evitare di trasformare in questioni di diritto,
        applicato e positivo, vicende che si connotano in primo luogo per la loro spiccata
        «fattualità». Ho l’impressione che si debba favorire, in questo come in altri ambiti,
        l’inclinazione o la disposizione a evitare un’eccessiva «giuridicizzazione». Fatte queste
        premesse, credo che la nozione di capacità del minore, che naturalmente sottende problemi di
        carattere sociale diversi da popolo a popolo, da paese a paese, sia una nozione utile; come
        pure è utile la tecnica giuridica della quale essa si avvale, nel perseguire l’anticipazione
        della capacità richiesta per il compimento di determinati atti giuridici. Tutte le norme più
        recenti nel diritto di famiglia che stabiliscono il grado di partecipazione, dall’interpello
        alla consultazione del minore a seconda dell’età e qualche volta prescindendo dall’età,
        definiscono una soglia che attribuisce rilievo al parametro del discernimento valutato dal
        giudice. 
GR:
        Paradossalmente, però, l’analisi della legislazione in materia di consenso al
            trattamento dei dati personali, donazione di cellule, tessuti e organi umani per
            trapianto, restituisce un quadro in controtendenza. Proprio nell’ambito delle scelte che
            dovrebbero essere connotate da un massimo di «personalità», l’ordinamento fa un passo
            indietro e riafferma il modello tradizionale dell’incapacità del minore e della
            sostituzione rappresentativa. Come si spiega questo divario tra teoria e
            prassi?
    
PR:
        Credo che ciò possa spiegarsi ricordando che il sistema rimane rigido nel fissare
        le tappe dell’acquisto della piena capacità e introduce solo alcune norme specifiche che
        danno valore al discernimento secondo criteri che stabiliscono in maniera automatica il
        passaggio da un grado all’altro della capacità. Il sistema tradizionale resta, però, in
        piedi come modello generale, per cui, dove non c’è la norma speciale, si torna alla rigidità
        degli status legati alla capacità. Si deve peraltro ricordare che in
        qualche occasione – ma sono capacità speciali – è intervenuta la Corte costituzionale ad
        abbassare o alzare l’età: è questo il caso dell’adozione, ad esempio, dove si sono fatti
        giocare criteri operanti sul piano logico per correggere la norma o
        integrarla secondo le condizioni specifiche dei casi concreti, come l’adozione di due
        fratelli, uno dei quali rientrava in una certa categoria legale (l’età massima) e l’altro
        non vi apparteneva. 
GR:
            Il discorso della capacità di discernimento come criterio
            flessibile, alternativo a quello rigido della capacità legata al raggiungimento di una
            determinata età, richiama alla mente la riflessione di Irti sulla crisi della
            fattispecie e del modello di razionalità formale riconducibile al diritto privato
            «classico». La crisi di quel modello è anche legata al fatto che, mentre il diritto
            privato dei codici ottocenteschi era sostanzialmente un diritto dei traffici,
            l’attenzione oggi prestata ai valori non patrimoniali e alle esigenze della persona
            induce a trovare una diversa forma di equilibrio – più legata alla specificità del caso
            singolo e meno universalizzabile in regole destinate a valere per la generalità dei
            rapporti – tra gli interessi del soggetto e le logiche di prevedibilità del mercato. È
            questa un’altra spia delle trasformazioni del diritto privato alle quali facevamo cenno
            in principio?
    
PR:
        Penso di sì. Tornando anche alla mia personale esperienza di studio, avevo
        indirettamente toccato questi temi riflettendo sullo status e la
        capacità. Già allora mi era capitato di cogliere certi aspetti contraddittori del sistema
        che, nonostante il tanto enfatizzato cammino dallo status al contratto,
        vedeva in più occasioni e contesti il risorgere di status. È lo stesso
        discorso del consumatore, un discorso in cui ci si lascia poco convincere dall’essere tutta
        una serie di condizioni divenuta rilevante ai fini della tutela della persona da prendere i
        caratteri degli status, in modo da consentire l’applicazione di una
        disciplina connotata da diversi fattori di peculiarità. Quindi, per tornare alla vostra
        osservazione, credo che sia indubbio che il sistema non si informi più a una logica
        monolitica (che avete definito «razionalità formale» in senso weberiano), ma si diversifichi
        costantemente anche in ragione dell’esigenza di accordare tutela agli interessi del soggetto
        non semplicemente apprezzabili a una stregua patrimoniale. E che ciò poi si rifletta in una
        compressione di esigenze quali quella della certezza del diritto, è
        un dato difficilmente discutibile e il discorso appena condotto sulla capacità del minore
        credo che lo confermi. 
GR:
            Oltre che sul minore, i suoi interessi di studio si sono appuntati
            su altre figure di soggetti «deboli», come ad esempio l’anziano non autosufficiente o il
            sofferente psichico. Su questo terreno, particolarmente rilevante nell’ottica
            dell’attuazione dei valori costituzionali, sono da registrare progressi sul piano della
            tutela accordata dal diritto?
    
PR:
        Credo che si debba innanzitutto notare che la categoria dei «soggetti deboli» non
        va intesa in senso rigido, ma è suscettibile di assumere diverse configurazioni con il
        mutare del tempo e delle sensibilità, pur se permane il dato indiscutibile della connessione
        col generale problema dell’eguaglianza e della pari dignità degli uomini. Tale categoria
        viene a volte allargata sino a comprendere l’umanità futura, evocando una responsabilità di
        cui gli ordinamenti giuridici dovrebbero sentirsi gravati. Uno studioso tedesco accanto a
        quella figura pone la parte dell’umanità che vive in condizioni di sottosviluppo: rispetto a
        essa, la logica e i sistemi dei paesi ricchi dovrebbero porsi il problema di un regime dei
        rapporti sociali, collettivi e individuali rispettoso delle elementari ragioni esistenziali
        di ciascuna area geografica e dell’intero genere umano. Il discorso – che peraltro presenta
        molti punti di contatto con la discussione sulla nozione dei «beni comuni» – riguarda la
        previsione dei bisogni, la regolamentazione dei consumi, la conservazione delle risorse in
        un complessivo disegno diretto a consentire la sopravvivenza, non solo fisica, degli uomini.
        Quanto alle singole figure di persone sofferenti precedentemente ricordate e agli strumenti
        concretamente elaborati dall’ordinamento per rafforzarne la tutela, almeno un cenno andrebbe
        fatto all’istituto dell’amministrazione di sostegno, un promettente modello che altrove ha
        già ricevuto concreta e ampia sperimentazione. Tale figura, che riposa su un ampliamento
        della sfera degli atti di natura personale da consentire al soggetto (attraverso una
        graduatoria di incidenza degli atti sulla persona, e non solo sul
        suo patrimonio, che richiedono la sostituzione o la semplice assistenza o invece gli
        conservano piena libertà), ha contribuito con larghezza di visuale alla revisione degli
        istituti tradizionali. Ci si muove lungo una linea già perseguita per il minore nelle norme
        – pocanzi ricordate – che in modi diversi chiamano il minore a partecipare ad atti che lo
        riguardano, mediante l’audizione o attraverso pareri che possa esprimere e dai quali il
        giudice generalmente non è vincolato ma che si inseriscono nel processo formativo della
        decisione, riferibile non più soltanto ai genitori o al genitore, e che si atteggia perciò
        come di natura «familiare». Il discorso avviato per il minore, con gli opportuni
        adattamenti, potrebbe del resto trasferirsi alla categoria dell’interdetto giudiziale per
        infermità di mente e all’inabilitato, ampliandone o restituendogli una sfera di capacità sul
        terreno degli atti strettamente personali, e riconoscendogli l’idoneità a compierli; ma
        intanto l’amministratore di sostegno è istituto idoneo ad apprestare una graduata
        protezione, e in una prospettiva che supera la dimensione meramente patrimoniale (sino alle
        materie del trattamento medico e del testamento di vita), risponde all’eventuale
        temporaneità dell’esigenza di intervenire, è rispettosa dell’autonomia del soggetto anche
        nel consentire che l’investitura provenga dall’interessato. 
AZ:
            Parlando di confini che mutano e steccati che perdono la propria
            rigidità, una buona cartina di tornasole è rappresentata dal tema dell’autonomia privata
            nel diritto di famiglia. Lei se ne è più volte occupato e vorremmo sapere la sua
            opinione sull’esperienza maturata in questi ultimi anni. 
PR:
        Circa l’autonomia privata nel diritto di famiglia, ho sempre dato atto dell’importanza del
        saggio pubblicato nell’immediato dopoguerra da Santoro-Passarelli, segnalando però un
        problema o una tensione di fondo insita in quella riflessione. Essa da un lato aveva il
        merito indubbio di avere aperto il diritto di famiglia alla prospettiva privatistica, ma
        dall’altro restringeva fortemente lo strumentario di cui i privati potevano avvalersi per
        disciplinare i propri rapporti. Il dire che questi negozi – che poi si
        riducevano al matrimonio e all’adozione contrattuale dell’epoca –
        erano tutti formali, legitimi, nominati, tipici e che non ammettevano
        quindi nessuna deviazione dallo schema legale e, soprattutto, che non venivano riferiti ai
        conflitti e alla maniera convenzionale, transattiva, o anche ricognitiva da parte dei
        privati, significava dare spazio all’ingresso dei meccanismi dell’autonomia privata, ma poi
        allo stesso tempo la riportava alla figura del negozio meno espressivo di autonomia, come
        avviene appunto con la nominatività, la tipicità e tutti gli altri caratteri appena
        riferiti. Quindi ragionavo allora sulla rilevanza dell’autonomia privata nel diritto di
        famiglia, richiamando alla necessità di sostituire ove possibile il patto o la convenzione
        al regime legale e ai divieti che lo caratterizzano, in un discorso che era allora
        soprattutto riferito al matrimonio come atto costitutivo della famiglia. Sottolineavo la
        circostanza che vi sono ordinamenti che riconoscono entro margini più ampi l’autonomia
        negoziale e non sono dominati dall’idea dello status. La nostra
        giurisprudenza si uniforma invece ancora a tale visione – pur riconoscendo che negli ultimi
        anni vi sono state positive innovazioni – e lo spazio per l’autonomia negoziale rimane
        notevolmente circoscritto, mentre invece in altri ambienti è esercitabile anche
            prima della costituzione del vincolo familiare, e del consenso
        matrimoniale in particolare. Negli anni Cinquanta non vi era nemmeno il divorzio come
        correttivo, un’ipotesi che di fatto consentiva di prepararsi alla creazione della famiglia
        con previsione del regime da adottare in caso di rottura o di allentamento del vincolo. Si
        poteva allora dare uno spazio all’autonomia privata in una maniera certamente più visibile e
        aperta di quanto avveniva in quel saggio che rimane particolarmente rilevante anche per la
        sede in cui fu pubblicato (nella prima rivista italiana di diritto privato del dopoguerra,
        «Diritto e giurisprudenza»). 
GR:
        Il riconoscimento, sia pure graduale, di più ampi spazi rimessi all’autonomia dei
            singoli sembra porsi in una linea di continuità con un processo talora definito di
            «privatizzazione» del diritto di famiglia.
    
PR: Sì,
        la privatizzazione del diritto di famiglia è una formula alla quale ho creduto. Devo dire,
        però, che l’immagine opposta di un diritto di famiglia costruito in chiave pubblicistica,
        come quella sottesa al discorso di Cicu, mi è parsa sì ideologicamente interessante, però
        non direi che con Cicu si sia tentato di trasferire il diritto di famiglia nel campo del
        diritto pubblico, come solitamente inteso. Certamente vi era un’accentuazione dei profili
        delle potestà e dei controlli, ma in definitiva credo che la codificazione del 1942 si sia
        discostata nettamente da tale prospettazione e non abbia – almeno in linea di massima –
        dettato un diritto di famiglia «pubblicistico».

Capitolo settimo
            

Proprietà e solidarietà 

Altra parola chiave del diritto privato, che viene qui presa in esame, è quella
                inerente la proprietà, vista anche nei suoi nessi con la solidarietà. L’ultimo comma
                dell’art. 1900 stabilisce che l’assicuratore non possa comunque esimersi da
                responsabilità per fatti dannosi posti in essere per “dovere di solidarietà umana”.
                Tra le fonti sovranazionali e costituzionali, nelle leggi speciali e nello stesso
                codice civile, è questa l’unica disposizione positiva in cui la solidarietà si trovi
                associata a un aggettivo tanto arioso, forse il più rassicurante di tutti:
                solidarietà non nell’ambito della classe, e nemmeno in funzione di un’almeno
                parziale rimozione delle diseguaglianze, ma nascente – semplicemente – dalla comune
                condizione di uomini. Nascosta e quasi annidata tra le più umili del codice civile,
                questa norma ci ricorda il concetto più elementare che dovrebbe esser presente nel
                discorso del giurista e in particolare del cultore del diritto privato: quello,
                appunto, della solidarietà umana. 





AZ:
        Tra le parole chiave del diritto privato alle quali volevamo dedicare qualche
            considerazione, v’è naturalmente la proprietà, vista anche nei suoi nessi con la
            solidarietà. Quali sono le sue principali esperienze di studio in questa
            materia?
    
PR: Alla
        proprietà ho dedicato soprattutto un saggio le cui origini più remote sono da ricercare in
        uno studio progettato, nell’ambito delle attività del Mulino, con il collega romanista Luigi
        Amirante e per il quale avevamo avuto colloqui con un giurista cattolico, Grosso, e uno
        laico, Branca (non avevamo invece interpellato Orestano, che in altre circostanze è stato un
        interlocutore assai valido, a proposito del pluralismo). All’uno e all’altro avevamo chiesto
        di aprire un ideale dibattito sulla nozione moderna di proprietà, anticipando un altro
        progetto di Giovanni Pugliese, che si era fatto promotore di una ricerca collettiva sulla
        proprietà. Anche questa ricerca sarebbe rimasta incompiuta, e tuttavia diede luogo, da parte
        di molti di noi, a scritti individuali che sono apparsi (a partire da Irti, in materia di
        proprietà e d’impresa) tra il 1968 e il 1975. Pugliese auspicava che, a esito del nostro
        lavoro, potesse risultare che cosa della proprietà rimanga – uso il presente, perché il
        discorso è ancora attuale – nelle garanzie della legge e della Costituzione: quale sia
        insomma quel «contenuto minimo», elementare, cui discorrendo di proprietà ancora oggi,
        positivamente, alludiamo. A Branca e Grosso chiedevamo forse di meno: di aiutarci a
        costruire, con sensibilità storica e conoscenza del diritto positivo, il significato attuale
        dell’istituto; il quale porta con sé una terminologia così collaudata e consolidata da
        condizionare anche il nostro linguaggio – forse pure la nostra coscienza – anche quando ci
        occupiamo di temi molto diversi, lontani dalla logica del mercato e
        dei beni concretamente appropriabili e suscettibili di godimento. Penso a tutto il discorso
        sui beni immateriali, e alla tendenza spesso ingenua e finanche pittoresca, in
        giurisprudenza, a utilizzarvi lo stesso vocabolario e la stessa logica, appunto, del diritto
        di proprietà. Proprio di quegli anni era il libro di Ginossard su proprietà e diritto reale:
        libro che non è da annoverare, probabilmente, tra i più significativi della letteratura
        francese, ma che testimoniava un modo di usare lo schema della proprietà per ordinare e
        capire l’intera realtà giuridica, perché per spiegare la tutela aquiliana garantita ai
        diritti personali riconosceva a ogni aspettativa, a ogni pretesa tutelata dal diritto,
        un’efficacia e una protezione nei confronti di soggetti determinati, ma altresì una
        rilevanza assoluta, nei confronti della generalità dei soggetti dell’ordinamento, e anzi di
        qualsiasi soggetto che si possa incontrare nell’esercizio delle proprie libertà. 
Da quelle iniziative di studio sfociò il
        mio saggio Per uno studio sulla proprietà, poi confluito in larga
        misura nella voce Proprietà dell’Enciclopedia del
            diritto. In quell’epoca ci si interrogava molto sulla funzione sociale della
        proprietà e sull’accessibilità a tutti, oltre che sul nesso tra proprietà e libertà. Non
        c’era però un aggancio con le dottrine relative all’economia sociale di mercato; ci si
        muoveva semmai nell’ambito della dottrina sociale, dunque Maritain, Mounier, che poi erano
        stati già filtrati da Dossetti. Il mio discorso sulla funzione sociale non era molto
        convinto della produttività e dell’oggettiva utilità della formula. Svolgevo anche qualche
        considerazione parallela sulla proprietà agraria, dove ci sono sia la modernizzazione sia
        l’accessibilità a tutti: lo ius ad rem che si converte in ius
            in re come politica dei contratti agrari, e la riduzione all’affitto di tutte
        le forme di sfruttamento convenzionale della terra. La presenza delle due finalità segnava
        anche le locazioni di beni improduttivi dal punto di vista naturalistico, egualmente
        improntate al favore per l’accesso alla proprietà. La mia attenzione si era poi soffermata
        su quelle forme di proprietà non realizzate, come quella dei lavoratori e degli utenti nella
        norma costituzionale dell’art. 43. La norma era stata invocata come
        possibile schema nel momento della nazionalizzazione dell’energia
        elettrica; il suggerimento, in forma provocatoria, veniva da ambienti liberali. 
AZ:
        A questo riguardo il modello a mio avviso più riuscito è quello della legge
            Marcora che prevedeva per le imprese in crisi degli anni Settanta, la trasformazione in
            cooperative, fatto che avrebbe favorito i lavoratori. Per gli anni Settanta è stato uno
            schema che ha avuto una certa applicazione come modello di proprietà alternativo a
            quello dominicale classico. 
PR: A
        questi fenomeni, in primo luogo alle cooperative, nel mio discorso sulle formazioni sociali
        si prestava una certa attenzione. In quel discorso s’inseriva la mutualità, soprattutto per
        condividere la visione ascarelliana che in essi vedeva figure di associazionismo in senso
        stretto, anche se la forma giuridica era non priva di ambiguità (per il rinvio, al di là
        delle norme specifiche, alla disciplina delle società). Mi è mancata l’occasione o il
        proposito di seguire lo sviluppo della materia, anche se ho sempre guardato con interesse o
        attenzione a quello che Buonocore in particolare ha scritto su questi temi. È interessante
        vedere come in queste forme ci fosse poi un tipo d’interesse collettivo, interesse comune
        aggregante che si colloca prima del fenomeno strettamente giuridico e, quindi, mentre le
        società creano l’interesse comune, creano l’affectio, qui c’è un motivo
        di aggregarsi che viene prima, un motivo di classe o di categoria o di ceto. Poi forse lo
        svolgersi di questi vari istituti spesso non conferma o addirittura contraddice l’uso
        concreto che si fa di queste forme. 
AZ:
        Come sempre è molto interessante la traiettoria storica perché nel codice del 1882
            non era disciplinata la cooperativa e quindi la funzione mutualistica dei lavoratori
            passa sempre per l’adozione di una nuova Spa, nella quale si introducono il voto
            capitario e il limite al possesso azionario. 
PR:
        Spesso ho segnalato il travestimento del sindacato
        originario nelle forme della mutua, del mutuo soccorso, anche per
        venire incontro a certe finalità, a certi bisogni di carattere collettivo utilizzando le
        forme giuridiche consentite; ne ho scritto anche per rendere accessibile allo studente
        nozioni come quella del negozio indiretto, per comprendere l’uso in maniera distorta di
        certe forme (come la mutua utilizzata per finalità che saranno poi quelle sindacali, e su
        opposto versante i sindacati gialli come forma di travestimento padronale). 
GR:
            Ritornando al tema della proprietà, dal quale eravamo partiti,
            alcuni degli sviluppi più importanti sono avvenuti sul terreno del diritto europeo. Da
            un lato la giurisprudenza della Corte di Strasburgo, ragionando sul primo protocollo
            della Convenzione, ha sensibilmente rafforzato il rango e le tutele del diritto di
            proprietà; dall’altro la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, con una
            scelta che a molti è apparsa criticabile, ha cristallizzato tale processo elevando la
            proprietà ad autonomo diritto fondamentale. Qual è la sua opinione in
            proposito?
    
PR:
        Della Convenzione europea e della sua influenza sui diritti nazionali mi è
        capitato di occuparmi alcuni anni fa in un convegno tenuto presso l’Accademia dei Lincei. Mi
        è parso in tale sede di dover lamentare una diffusa sottovalutazione degli enunciati della
        Convenzione, sempre menzionati, nelle decisioni italiane, in maniera puramente incidentale,
        e con l’idea, in definitiva, che le norme del nostro ordinamento interno e della
        Costituzione siano pienamente sufficienti a fornire risposte nelle materie della proprietà,
        della famiglia, del lavoro. La situazione appare oggi in rapido mutamento, anche a seguito
        delle ben note prese di posizione della Corte costituzionale che, sin dal 2007 (con le
        sentenze nn. 348 e 349), ha espressamente inserito la giurisprudenza della Corte di
        Strasburgo nel nostro sistema delle fonti. Le conseguenze di un siffatto sviluppo sono state
        particolarmente incisive proprio sul terreno della proprietà e non a caso le sentenze della
        Corte costituzionale avevano a che fare con la compatibilità delle
        norme interne rispetto all’art. 1 del primo protocollo addizionale della Convenzione. 
Quanto all’art. 17 della Carta europea
        dei diritti fondamentali, mi è già occorso di scrivere come la sua lettura abbia
        originariamente suscitato in me, se non un’attitudine di rifiuto, un giudizio perplesso. Le
        riserve riguardano già la sistemazione delle materie secondo la scansione dei cinque punti
        di osservazione della realtà (dignità, libertà, eguaglianza, solidarietà, cittadinanza):
        grandi temi, idee nobili, alle quali sostanzialmente si informa tutto il progresso della
        nostra civiltà. Uno dei dubbi maggiori riguarda proprio – e ritorno così su un punto già
        accennato in precedenza – la considerazione della proprietà dall’angolo visuale della
        libertà, e ciò indipendentemente dalla possibile evocazione di concezioni
        giusnaturalistiche, che non mi pare debba essere oggetto di eccessive preoccupazioni.
        Analoghi dubbi possono avanzarsi circa la considerazione del lavoro – del rapporto
        individuale così come della negoziazione collettiva – sotto il profilo della solidarietà. 
Con riguardo alla proprietà, nelle carte
        costituzionali ricorre una formula che ho sempre considerato gravata da ipocrisia: la
        formula del diritto alla proprietà, che non è più uno ius ad
            rem nel senso della dottrina tradizionale, ma allude all’accessibilità della
        proprietà, alla tensione verso la proprietà favorita dall’ordinamento.
        Qui invece il discorso è tutto concentrato sulla proprietà esistente, sulla proprietà
        legalmente acquisita: che significa però, ancora una volta, prescindere dai modi di
        acquisto, dalle ragioni fondative della proprietà. 
Con scelta ideologicamente non
        irrilevante, si è rinunciato a enunciazioni come quella che fu proposta nell’Assemblea
        costituente italiana, e che poi non fu accolta nel testo della Costituzione, della proprietà
        fondata sul lavoro e sul risparmio, e solo in quanto tale meritevole di protezione. Rispetto
        alla formula definitoria più breve dei legislatori nazionali – a cominciare da quello
        italiano –, colpisce qui l’abbondanza dei termini: «godere», «usare», «disporre», e poi
        anche «lasciare in eredità». Quest’ultimo riferimento eleva il fenomeno
        successorio a una dignità che non ha nella Costituzione italiana:
        la nostra Carta, invero, coglie il collegamento inevitabile tra successione a causa di morte
        e proprietà, ma non riserva alla prima lo stesso grado di protezione della seconda. 
Il motivo di maggiore perplessità resta
        comunque la collocazione della definizione della proprietà sul piano delle libertà
        garantite, o della generale tutela della libertà, e di seguito – pure questo non è privo di
        significato – alla menzione del diritto di impresa. Anche l’istituzione di un rapporto tra
        proprietà e impresa è inevitabile: nei testi costituzionali vigenti, e anche in quello
        italiano, emerge in effetti, della proprietà, non solo l’aspetto statico, ma anche il farsi
        mezzo, dinamicamente, per l’esercizio di attività economica. In questo caso, tuttavia, mi
        pare si voglia stabilire una coerenza, uno svolgimento normale, se non necessario, tra
        impresa e proprietà: legare assieme, in previsioni successive, due momenti che forse
        potevano ricevere considerazione separata. 
Vi è poi, naturalmente, il tema
        dell’espropriazione: merita d’essere sottolineato, al riguardo, l’inciso sulla
        ragionevolezza della corresponsione dell’indennizzo per la perdita subita. La formula «tempo
        utile» significa certamente, per l’appunto, tempo ragionevole; mentre la norma, nel suo
        complesso, non può essere interpretata nel senso della necessaria surrogazione, sul piano
        economico, della ricchezza perduta. Attenta considerazione merita il discorso sulla
        regolamentazione dei beni come via attraverso la quale le previsioni restrittive circa i
        provvedimenti ablativi possono essere eluse. Il pensiero va alla vicenda dell’occupazione
        acquisitiva: figura che appare difficilmente accettabile in un sistema che lega la proprietà
        a tanti fatti idonei all’acquisto, ma certamente non all’illecito come tale. Non a caso è
        questo uno dei pochi istituti di cui la Corte europea dei diritti dell’uomo ha fatto infine
        giustizia. 
GR:
        Tale processo di rafforzamento del diritto di proprietà all’interno delle fonti
            europee, unitamente a una diffusa crisi della statualità, ha però determinato
            paradossalmente una sorta di «contromovimento» (in senso
            polanyiano), volto a estendere gli spazi di accesso garantito e
            generalizzato a beni essenziali per lo sviluppo della persona, e dunque ad attribuire
            una tutela più incisiva a ciò che Stefano Rodotà ha definito, diversi anni addietro, il
            «retroterra non proprietario». Mi riferisco, in particolare, all’elaborazione teorica in
            materia di beni comuni, che ha visto i giuristi italiani in una posizione di assoluta
            avanguardia su scala internazionale. Avendo avuto modo di partecipare a varie iniziative
            di discussione su questi temi – ricordo ad esempio un suo intervento al Teatro Valle con
            Stefano Rodotà, Ugo Mattei, Maria Rosaria Marella e Gennaro Mariconda – quale opinione
            ha maturato circa la nozione di «beni comuni» e la sua utilità come categoria tecnica
            del giurista?
    
PR:
        Avevo richiamato più volte l’attenzione su quella norma della Costituzione che
        prevede nuovi tipi di proprietà per fonti di energia e altre categorie simili (l’art. 43).
        Mi pareva, appunto, che quella fosse una strada che poteva essere percorsa; questa dei beni
        comuni mi sembra viceversa una categoria molto discutibile. Che sia poi un modo di
        recuperare la funzione sociale, che si è rivelata sempre una nozione difficile e capace di
        avere un contenuto concreto, è probabilmente vero, ma questa soluzione non mi sembra agevole
        da percorrere. Il problema che resta aperto è quello dei soggetti a cui imputare questi
        beni. Mi pare che mettere in luce semplicemente il momento del godimento, indipendentemente
        dalla formale imputazione a soggetti specifici, determinati, sia difficile da conciliare non
        solo con i nostri schemi, ma anche con la necessità di una formale attribuzione delle
        situazioni proprietarie. In definitiva, non mi sembra che sia una via, questa del bene
        comune, per dare concretezza a esigenze avvertite sul piano dell’ammodernamento dei regimi
        proprietari, e in particolare del riferimento della proprietà – una proprietà «non
        escludente» – alla generalità dei soggetti che vivono nell’ordinamento. 
AZ:
            Se posso fare una considerazione a margine di questo discorso,
            credo che qui siamo di fronte all’idea di una società nella quale l’attivismo giudiziale
            dei privati è il presupposto per la realizzazione di obiettivi
            pubblici. La funzione sociale, nella Costituzione, era pensata principalmente tenendo
            presente l’azione del legislatore, e poi eventualmente quella del giudice; mentre quando
            parliamo dei beni comuni immaginiamo un attivismo giudiziale del privato, che è lo
            strumento attraverso il quale si realizza la funzione sociale. Di questo modello di
            interazione tra pubblico e privato dovremmo quindi discutere l’efficienza o
            l’inefficienza, i vantaggi e gli svantaggi. Ricordo ad esempio un suo intervento in tema
            di responsabilità ambientale in cui sosteneva che questa fosse una tecnica per la
            riappropriazione collettiva di beni che, sfuggendo al modello dell’appropriazione
            egoistica, dovevano ritenersi di tutti e di nessuno. Si può ripetere qui lo stesso
            ragionamento?
    
GR:
            Effettivamente – se posso aggiungere una notazione a margine di
            quanto osservava Andrea – una delle più importanti ricadute operative della categoria
            dei beni comuni consiste proprio nell’ammettere forme di tutela diffusa del bene e
            dunque – come nel modello di disciplina delineato dalla commissione Rodotà – la
            possibilità per ciascun individuo di agire di fronte al giudice ordinario per la
            protezione dell’interesse alla conservazione o alla fruizione collettiva delle risorse
            in questione. 
PR: Se
        «bene comune» significa allargare la platea dei soggetti interessati alla conservazione
        all’uso e al godimento di certi beni, se significa questo, probabilmente si potrebbe
        concordare in questa valutazione della qualificazione di certi beni come beni comuni. In
        questa prospettiva, peraltro, sarebbe forse più razionale riesumare e dare più ampio
        riconoscimento nel nostro ordinamento a una sorta di azione popolare. Tuttavia mi sembra che
        non ci si limiti a questo nell’enunciare una categoria dei beni comuni, poiché ci si pone
        anche il problema della titolarità. Negli interventi relativi a certe realtà, e penso in
        particolare al Teatro Valle, avevo sottolineato le difficoltà di ordine tecnico insite nel
        fatto che i beni (il teatro) continuavano a essere formalmente attribuiti a certi soggetti,
        e viceversa la collettività, che aveva certi interessi e si impegnava nella conservazione e
        gestione di quei beni, di fatto rivendicava o si autocollocava in
        una posizione che giuridicamente era di titolarità, di soggettività della situazione.
        Indubbiamente sono stati fenomeni interessanti, questi che abbiamo ricondotto alla categoria
        dei beni comuni; mi pare però che nel sistema non ci siano le condizioni per trasformare
        queste rivendicazioni in forme di titolarità, anche se titolarità diffusa. 
GR:
        Effettivamente la definizione della collettività di riferimento legittimata alla
            fruizione e alla tutela diffusa – se il generale consorzio umano, una collettività
            territoriale, o un gruppo altrimenti determinato – ha costituito una delle questioni
            maggiormente dibattute, non potendo trovare una risposta definitiva sino a che la platea
            dei beni coinvolti non sia preventivamente circoscritta e resa meno eterogenea. Un
            tentativo interessante a questo proposito mi parrebbe quello compiuto da Cerulli Irelli,
            che ha ricostruito ambiti di legittimazione differenti in funzione della concreta
            tipologia dei beni sottostanti: rifacendosi al dato positivo desumibile dal diritto
            internazionale pattizio, ha ad esempio suggerito forme di legittimazione particolarmente
            allargata per i beni culturali e paesaggistici inclusi negli elenchi dell’UNESCO,
            ipotizzando quindi una precisa convergenza tra la categoria civilistica dei beni comuni
            e quella internazionalistica dei patrimoni comuni dell’umanità.
    
PR:
        Credo che questa possa essere una via per arrivare al riconoscimento di queste forme diffuse
        di titolarità della posizione di rivendicazione e quindi della tutela giurisdizionale
        rispetto a certi beni di interesse collettivo. E tuttavia rifarsi all’umanità come centro di
        imputazione di situazioni soggettive, non mi pare che dia una risposta circa la
        legittimazione in concreto di questa o di quella porzione dell’umanità interessata alla
        conservazione, gestione, godimento di questi beni. 
GR:
            Un altro tratto distintivo della categoria dei beni comuni è
            rappresentato dal paradigma dell’inalienabilità e della sottrazione ai regimi
            circolatori a carattere mercantile. In ciò, come nell’idea
            della tutela diffusa, si riflette l’idea di fondo per cui i beni comuni debbono
            ritenersi strutturalmente inclusivi, nel senso che il loro godimento vada garantito a
            tutti in quanto strumentale all’esercizio dei diritti fondamentali. Che si aderisca a
            tale costruzione o la si ritenga tecnicamente impercorribile, credo sia innegabile che
            ci troviamo in presenza di un passaggio teorico significativo, poiché ripropone – sia
            pure da un peculiare angolo visuale – un forte nesso tra proprietà, uguaglianza e
            solidarietà. Su quest’ultima nozione è forse il caso di soffermarsi con più attenzione,
            poiché la solidarietà – come sostiene Stefano Rodotà nel suo ultimo volume – è ormai
            assurta a parola chiave del diritto contemporaneo, e anche per questo è quanto mai
            necessaria una disamina dei confini e del contenuto applicativo del concetto. Agli usi
            giuridici della solidarietà Guido Alpa ha dedicato qualche anno addietro un saggio
            prezioso, ma del tema si è occupato anche lei in diverse occasioni. Qual è l’attitudine
            del civilista nei confronti del concetto della «solidarietà»?
    
PR: Nel
        linguaggio tradizionale del civilista la «solidarietà» rappresenta un modo di essere del
        rapporto obbligatorio, quando nella situazione debitoria o creditoria si trovi una pluralità
        di soggetti. Quello dei debitori o creditori «in solido» è senza dubbio un fenomeno
        importante; tuttavia, la rinnovata attenzione per tale vocabolo, come emerge anche dalla
        vostra domanda, travalica l’accezione civilistica più tradizionale e mette in primo piano
        altre dimensioni. È innanzitutto con la nozione costituzionale che una qualsiasi riflessione
        sui profili giuridici della solidarietà è oggi destinata a misurarsi: una nozione che
        riassume, ma al tempo stesso trascende, la beneficenza, l’assistenza, tutte quelle virtù che
        spesso condensiamo nell’espressione «altruismo» e che contrapponiamo, anche a scopo di
        classificazione di istituti giuridici, ad «egoismo». Si agita dietro queste parole tutta una
        sostanza di atteggiamenti spirituali e relazioni con il prossimo, col quale entriamo in
        contatto in maniera casuale, ancorché eventualmente assidua. 
Questa è forse una definizione vaga e
        approssimativa del termine «solidarietà», che tuttavia rispecchia il linguaggio abituale e
        la comune mentalità, e che per questo non può essere trascurato
        nell’interpretazione dei testi normativi. Se volessimo fare una breve ricognizione del modo
        in cui la nozione di solidarietà è declinata in questi testi, dovremmo necessariamente
        partire dalla Carta costituzionale. La menzione della solidarietà si trova, come è noto, in
        una delle norme d’apertura della Carta, quella in cui è racchiuso il principio della tutela
        dei diritti fondamentali del singolo anche nelle formazioni sociali ove si sviluppa la sua
        personalità. Si legge poi in questo art. 2 che l’ordinamento richiede a ciascuno dei
        consociati l’adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e
        sociale. Vista dal legislatore costituente la solidarietà si specifica dunque in questi tre
        momenti. Sempre alla stregua del comune linguaggio, ci è più facilmente comprensibile il
        profilo della solidarietà sociale, e anche di quella economica: il pensiero va alle
        diseguaglianze che connotano le situazioni degli individui, e nella solidarietà ravvisiamo
        uno strumento capace di attenuarle. L’aspetto politico, invece, appare alquanto misterioso.
        Nella norma successiva la Costituzione insiste nella distinzione e nell’accostamento: è
        compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di fatto allo sviluppo della persona;
        l’obiettivo di tale rimozione consiste nella partecipazione effettiva dei lavoratori
        all’organizzazione politica, economica e sociale del paese. La riforma costituzionale – non
        quella appena sottoposta al vaglio referendario con esiti negativi, ma quella approvata nel
        2001 – ridisegnando i rapporti tra Stato e minori realtà territoriali, le competenze
        esclusive e concorrenti, ha accostato il concetto di solidarietà al principio di
        sussidiarietà, presentato come una novità ma che invece era già presente, seppure
        sottinteso, in tutto il disegno costituzionale. Si evoca dunque la solidarietà con riguardo
        alla possibilità, o alla necessità, che lo Stato intervenga a sostenere le realtà minori –
        anzitutto le regioni – quando non siano in grado di assolvere a determinate funzioni: si
        parla di promozione dello sviluppo economico, di coesione, di solidarietà sociale e di
        rimozione degli squilibri economici e sociali, di interventi speciali dello Stato e di suo
        impegno a destinare risorse aggiuntive in favore di comuni, province, città metropolitane e
        regioni che dispongano di risorse o di mezzi insufficienti o
        inidonei. Così, oltre che nella norma in cui si discorre di diritti inviolabili e di
        ostacoli di fatto all’eguaglianza tra gli uomini – e in cui si allude alle autonomie
        collettive, che sono anch’esse un fattore produttivo di diritto estremamente importante –,
        la solidarietà figura ora anche in quella parte della Costituzione in cui si esprime
        l’accresciuta attenzione per le autonomie territoriali. Proseguendo la ricognizione si fa
        più forte, soprattutto nel giusprivatista, un sentimento di svalutazione della traduzione in
        termini giuridici di una parola così densa di significato, ricca e promettente. In
        particolare, l’analisi dei modi in cui il vocabolo «solidarietà» è impiegato nelle norme di
        origine sovranazionale ci rivela in maniera evidente la sua plurivocità e, quindi, la sua
        sostanziale ambiguità. La possibilità di piegare il termine a significati non solo diversi,
        ma ampi e dispersivi, è tale da indurre a dubitare che dietro di esso si nascondano tante
        nozioni e istituti da rendere veramente difficile mantenerne il collegamento al senso
        comune. Alludo in particolare alla Carta europea dei diritti fondamentali, alla quale
        abbiamo fatto pocanzi riferimento parlando della disciplina del diritto di proprietà nelle
        fonti sovranazionali. Se guardiamo a tale testo, ci accorgiamo che la solidarietà vi ricorre
        in un elenco pieno di enfasi, insieme a termini – certamente importanti nell’esperienza del
        nostro e degli altri paesi della comunità – come dignità, libertà, eguaglianza,
        cittadinanza, giustizia. Nel capo intitolato alla solidarietà confluiscono poi le materie
        più eterogenee. Vi è contenuta pressoché interamente, per cominciare, quella dei rapporti di
        lavoro: diritti dei lavoratori all’informazione e consultazione nell’ambito dell’impresa,
        negoziazione e azioni collettive, accesso ai servizi di collocamento, tutela nel caso di
        ingiustificato licenziamento, eque condizioni di lavoro, lavoro minorile e tutela dei
        giovani. Tutte queste previsioni toccano certamente aspetti fondamentali di tutela della
        persona e del lavoratore: ma il titolo della solidarietà non appare il più idoneo
        all’inquadramento di una materia che nasce e permane sotto il segno del conflitto, non
        superabile semplicemente in virtù di una scelta normativa. La situazione di contrasto di
        interessi, e se si vuole di lotta, che ha trovato storicamente momenti di
        composizione – temporanea, parziale e provvisoria – nel contratto
        individuale e soprattutto in quello collettivo, non può risolversi in grazia di un
        documento, ancorché aspirante a un carattere costituzionale, né di collocazione sotto
        l’aggettivo «solidale» o il sostantivo «solidarietà». Sotto il profilo della solidarietà, la
        Carta europea contempla anche la famiglia, in una norma che fa riferimento alla
        conciliazione della vita personale con quella professionale e lavorativa. Nella stessa
        prospettiva è collocata la norma sulla sicurezza sociale, che muove dal rapporto di lavoro e
        dai territori contermini della previdenza e dell’assistenza. Una certa connessione di queste
        materie al principio di solidarietà può giovare intendendo quest’ultima come solidarietà tra
        soggetti appartenenti alla stessa classe, oppure come solidarietà «verticale», vincolo
        spontaneo, sollecitato o diretto dall’esterno, che si instaura, o si tenta di instaurare,
        tra soggetti diseguali. Il capo intitolato alla solidarietà, però, non si esaurisce nel
        settore del lavoro, anche inteso in senso ampio: richiama la normativa sulla tutela della
        salute e quella relativa all’accesso ai servizi di interesse economico generale, e poi
        ancora la salvaguardia dell’ambiente e la protezione dei consumatori. 
La riconduzione di tutti questi fenomeni
        alla solidarietà mette in luce qualche connessione che indubbiamente esiste rispetto a tale
        principio, ma si risolve forse anche in un’operazione di riduzione, di costrizione entro uno
        schema di cui non riusciamo a cogliere pienamente il senso. La parola «solidarietà», che ci
        accoglie quasi sulla soglia della Costituzione e ritorna in una riforma qualificante del
        nostro sistema costituzionale, nelle mani del legislatore sovranazionale assume dunque un
        ruolo onnicomprensivo, destinata com’è ad abbracciare una congerie indiscriminata di
        istituti e fenomeni nati e sviluppati, sul piano storico e su quello positivo, non da
        esigenze solidaristiche, bensì da situazioni di conflitto e di scontro anche aspro. 
GR:
            La sistematica della Carta europea è stata fatta oggetto di critica
            da più punti di vista, anche se probabilmente l’idea dell’indivisibilità dei valori in
            oggetto, esplicitamente riaffermata nel Preambolo, fa premio sull’eterogeneità delle
            materie trattate e sul limitato rigore osservato nella loro
            collocazione nei singoli «capi»; è certamente rilevante, da questo punto di vista, che
            la solidarietà sia considerata uno dei valori fondanti nell’assiologia della Carta, al
            pari della dignità o della libertà, e si rispecchia in questa scelta una precisa
            tendenza del diritto dei paesi membri, anche se non è facile valutare sino a che punto
            l’«utopia necessaria» della solidarietà (per richiamare una formula di Stefano Rodotà)
            abbia dismesso le vesti della solenne declamazione per divenire norma e misura di
            comportamenti concretamente applicata. Lo sviluppo del diritto italiano costituisce a
            tal proposito un osservatorio privilegiato, tanto dal punto di vista della legislazione
            speciale, quanto da quello delle operazioni ermeneutiche poste in essere a partire dal
            codice civile soprattutto nella stagione successiva agli anni Settanta, quando il
            riferimento al principio costituzionale di solidarietà fu usato come chiave
            interpretativa per trasformare la fisionomia di istituti tradizionali, come la
            proprietà, il contratto e la responsabilità civile.
    
PR:
        Utili indicazioni in proposito possono trarsi in primo luogo dalla legislazione speciale.
        Questa costituisce, in verità, un territorio sterminato: un plausibile approccio consiste
        nel domandarsi in che materie il concetto di solidarietà poteva suscitare l’interesse del
        legislatore – in che materie, cioè istanze di solidarietà, si rendano disponibili a una
        disciplina giuridica, o la richiedano – per verificare poi in quale modo e misura la nozione
        sia effettivamente stata utilizzata. Uno per tutti i settori di intervento di questi decenni
        viene subito alla mente: la parola «solidarietà» non poteva mancare nella regolamentazione
        del volontariato, nata soprattutto dall’esigenza di un trattamento di favore dal punto di
        vista fiscale e tributario. È il tema degli enti senza scopo di profitto che, per perseguire
        finalità trascendenti le ragioni dell’individuo, vengono considerati organizzazioni di
        utilità sociale. Al legislatore del volontariato e delle onlus ho più volte mosso la censura
        di aver proceduto – perseverando nell’atteggiamento assunto in ambiti settoriali quali
        quelli delle associazioni ambientaliste e venatorie – con la tecnica della deroga al diritto
        comune, in certo senso evocante la figura del privilegio, come
        norma che riserva a un soggetto o a una categoria di soggetti una posizione ora più
        vantaggiosa, ora invece di svantaggio. Fino a pochi anni fa il nostro sistema trattava gli
        enti con scopo non di profitto in maniera radicalmente diversa e assai più sfavorevole
        rispetto a quelli con scopo lucrativo – in primo luogo delle società commerciali –,
        imponendo precise condizioni, in particolare, per il compimento di acquisti a titolo
        gratuito. La legge sul volontariato, dopo avere opportunamente lasciato alle relative
        organizzazioni la libertà di assumere la forma giuridica ritenuta più idonea agli obiettivi
        da raggiungere, sottrasse quelle che si fossero mantenute nella prima categoria al regime di
        diritto comune, così aggiungendo specialità a specialità, diseguaglianza a diseguaglianza.
        Ma non è questo l’aspetto che preme qui mettere in luce. La disciplina di questa materia si
        prestava all’impiego del concetto di solidarietà: e constatiamo, in effetti, che la parola
        vi compare ripetutamente. Nella norma di apertura della legge sul volontariato – e così ora
        anche nei Principî e criteri direttivi generali enunciati nell’art. 2 della legge delega
        sulla riforma del Terzo settore, approvata lo scorso giugno – si legge che la Repubblica
        riconosce il valore sociale e la funzione dell’attività di volontariato come espressione di
        «partecipazione, solidarietà e pluralismo»: solidarietà, dunque, come elemento di una
        visione generale, nella quale sembra tuttavia che siano gli altri due termini a esprimere un
        contenuto tecnicamente più preciso. La nozione di «pluralismo» vuole ricordarci che la
        disciplina del volontariato nasce dall’idea non solo di non attribuire esclusivamente allo
        Stato il perseguimento di interessi collettivi, ma anche di concepire la società generale
        come costituita da tante formazioni a ciascuna delle quali deve essere riconosciuta
        l’idoneità a perseguire finalità collettive: in un comune moto – per l’appunto – di
        partecipazione. 
Toccata la legislazione speciale, il
        discorso non può non approdare al codice civile, che resta – sia pure con i limiti già
        ricordati – lo strumento di una disciplina organica e coerente dei rapporti privati. Qui non
        si parla espressamente di «spirito di solidarietà»: e però gli interpreti del codice hanno
        utilizzato questa formula per qualificare le azioni e i motivi che portino il soggetto ad
        attribuzioni di ricchezza del tutto disinteressate a beneficio non
        già di determinate persone, ma di generiche categorie di persone. Così intesa la vaga
        nozione di spirito di solidarietà viene a distinguersi da quella di liberalità: quest’ultima
        ha invece nel sistema un impiego tecnico, con riguardo all’istituto della donazione e di
        tutta una serie di figure riconducibili a essa nonostante aspetti, più o meno spiccati, di
        singolarità (donazioni remuneratorie, motivate ecc.). In questi casi il moto spontaneo
        dell’anima – l’animus, siamo abituati a dire, perché sentiamo la
        nobiltà che viene alle parole dal loro carattere antico – è qualcosa che ha nel passato
        anche remoto o nelle aspettative del soggetto, senza scendere su un terreno di
        corrispettività di sacrifici, le sue vere motivazioni. Il giurista, quindi, avverte la
        differenza tra liberalità e solidarietà. Di quest’ultima parla anche quando è estranea al
        linguaggio normativo, cogliendo il senso della sua presenza in talune relazioni regolate dal
        diritto privato. Ne discorre, per esempio, relativamente alle norme che si piegano a una
        concezione aperta, allargata della famiglia; è positivamente esatto, e storicamente ancor
        più vero, che nella materia dell’obbligazione alimentare il concetto cruciale è quello di
        solidarietà familiare e che la famiglia non è intesa qui nel senso ristretto, «nucleare»,
        che domina il regime della riserva nelle successioni: «solidarietà orizzontale» – si
        potrebbe dire riprendendo la terminologia cui accennavo in precedenza – in una comunità che
        rivela interessi dei singoli e al tempo stesso di gruppo. Ma accanto alla famiglia, che è il
        fenomeno più facilmente comprensibile e vicino alla comune sensibilità, altre forme di
        comunione di interessi possono essere viste, e sono state spiegate, in termini di
        solidarietà. Penso all’area della cooperazione e, più ampiamente, della mutualità, e all’uso
        di schemi mutualistici anche per scopi diversi da quelli oggi abituali: penso alle mutue
        come surrogato dell’organizzazione sindacale, nei tempi in cui il sindacalismo fu ignorato,
        emarginato, addirittura proibito, alla solidarietà che si manifestava nel destinare propri
        mezzi a sostentamento e aiuto di chi condivideva i medesimi interessi, le medesime
        aspettative, e ancora alla solidarietà nell’astensione dal lavoro. 
Per tornare al codice civile, è da
        ricordare che la parola «solidarietà» vi ricorreva nella norma sul
        comportamento cui sono tenuti il debitore e il creditore. È questa una di quelle
        disposizioni capaci di farsi strumento di ciò che la dottrina e la pratica tedesche chiamano
            Fortbildung, di un’opera non solo di interpretazione, ma di
        evoluzione e costruzione progressiva del sistema: essa è base costruttiva degli istituti più
        rilevanti, non ultimo il divieto dell’abuso del diritto. La norma dunque – nella versione
        originaria – non solo imponeva ai soggetti del rapporto obbligatorio di comportarsi secondo
        correttezza, ma aggiungeva «secondo i principî della solidarietà corporativa». Il richiamo
        al sistema corporativo era un richiamo all’ideologia politica del tempo: quell’ideologia del
        cui grado di influenza sul codice civile – se vi sia penetrata in profondità, oppure vi
        abbia agito come qualcosa di epidermico – si è forse troppo rapidamente smesso di discutere.
        La pretesa era di costruire il rapporto tra creditore e debitore in conformità, appunto, a
        un principio solidaristico che lo trascendesse: la solidarietà era riguardata nella
        specifica prospettiva di una conciliazione del conflitto tra detentori del capitale e forza
        lavoro, e di una sua riconduzione al superiore interesse della produzione e dell’economia
        nazionale, di cui il regime politico si faceva custode, arbitro e controllore. Con la caduta
        del sistema corporativo non poteva esservi più spazio per una solidarietà così concepita, e
        infatti la formula della solidarietà corporativa fu espunta dall’art. 1175. 
Ciò non impedisce a molti interpreti di
        riproporre il sostantivo «solidarietà», senza la vecchia aggettivazione, nel discorso sulla
        correttezza e – come avete già ricordato, richiamando in particolare l’esperienza del
        diritto privato degli anni Settanta – nella lettura di molti istituti tipici del diritto
        privato. E però quest’uso è esposto a rischi di vaghezza, di eccessiva enfasi, e desta sul
        piano tecnico perplessità. La stessa materia della responsabilità extracontrattuale, per
        esempio, non è certamente spiegabile in termini di solidarietà, quali che siano le scelte
        del legislatore, di volta in volta centrate sull’elemento della colpa, su quello del
        rischio, sul controllo effettivo di uomini, cose e attività. Né il criterio solidaristico
        può in sé valere a risolvere i conflitti derivanti, invece che da un contatto casuale, da
        quell’incontro tra soggetti, e loro accordo, che è il contratto. 
Turbata, e anzi quasi contraddetta –
        come la storia ha dimostrato – dall’aggettivo «corporativa», la parola «solidarietà» ricorre
        tuttora, nel linguaggio codicistico, in una disposizione in materia di assicurazione che mi
        è particolarmente cara, in quanto fu oggetto, molti anni fa, del primo articolo della mia
        attività scientifica. Non interessa qui la prima parte, nella quale la norma si occupa del
        caso in cui l’assicuratore venga chiamato a rispondere per i sinistri cagionati da dolo o
        colpa grave dell’assicurato o di persone del cui fatto l’assicurato stesso debba rispondere.
        L’ultimo comma dell’art. 1900 stabilisce che l’assicuratore non possa comunque esimersi da
        responsabilità per fatti dannosi posti in essere per «dovere di solidarietà umana». Tra le
        fonti sovranazionali e costituzionali, nelle leggi speciali e nello stesso codice civile, è
        questa l’unica disposizione positiva in cui la solidarietà si trovi associata a un aggettivo
        tanto arioso, forse il più rassicurante di tutti: solidarietà non nell’ambito della classe,
        e nemmeno in funzione di un’almeno parziale rimozione delle diseguaglianze, ma nascente –
        semplicemente – dalla comune condizione di uomini. Nascosta e quasi annidata tra le più
        umili del codice civile, questa norma ci ricorda il concetto più elementare che dovrebbe
        esser presente nel discorso del giurista e in particolare del cultore del diritto privato:
        quello, appunto, della solidarietà umana. 

Parte terza. Confini, faglie, discontinuità




Capitolo ottavo 

La cultura del privatista

Questo capitolo inaugura una nuova parte del volume e si occupa del problema
                della scientificità del diritto e del suo rapporto con le altre scienze, ovvero
                fondamentalmente della cultura del privatista. Cambiando i temi, e soprattutto
                affrontando i problemi del pluralismo, l’intervistato sottolinea come soprattutto ha
                potuto avvertire altro. Se guardiamo l’esperienza contemporanea questa stessa
                esigenza di andare “oltre” è condivisa da molti e non c’è dubbio che nella
                letteratura giuridica moderna il metodo si sia arricchito per ciò che riguarda
                l’apertura alle altre competenze disciplinari, e in primo luogo sociologia ed
                economia. Che questo poi consenta di dire che la scienza giuridica contemporanea sia
                una scienza giuridica nuova perché ha una sostanza più ricca, è altra cosa, e forse
                su questo non si può dare una risposta precisa. 





AZ:
            Il problema della scientificità del diritto e del suo rapporto con
            le altre scienze costituisce oggi oggetto di un profondo ripensamento critico. Lei ha
            avuto modo di riflettere su questi temi in molteplici occasioni, anche nel Manuale e
            vorremmo chiederle di riprendere alcuni nodi del suo discorso. 
PR:
        Avevo cominciato a occuparmene studiando l’interpretazione del testamento in particolare. Il
        problema del diritto e delle altre scienze affiora soprattutto nella stagione in cui Bobbio,
        e sulla sua scia molti altri, si pongono il problema della scientificità del diritto alla
        stregua di quello che allora era considerato un carattere necessario delle scienze esatte,
        ossia il rigore analitico. 
GR:
            Nel contesto degli anni Cinquanta, quando vengono pubblicate le sue
            prime tre monografie sull’incapacità naturale, sull’interpretazione del testamento e
            sull’accollo, il paradigma «scientista» proprio dell’indirizzo positivistico dominava
            incontrastato nella nostra cultura giuridica. La sua riflessione contribuì, sia pure in
            maniera diversa in relazione a ciascuna delle opere appena ricordate, a incrinare tale
            presupposto. Potrebbe parlarci del suo rapporto con la cultura dell’epoca, dei suoi
            caratteri e di quelli che eventualmente lei considerava (o considera) i suoi
            limiti?
    
PR:
        Rileggevo pochi giorni fa le pagine di Betti e Carnelutti sulla teoria dell’obbligazione in
        rapporto con gli aspetti processuali, accompagnate dalle riflessioni retrospettive di Irti,
        le quali toccano alcuni problemi di fondo del civilista e illustrano gli esiti estremi ai
        quali si giunge muovendo dalla prospettiva normativistica: ad esempio il
        rapporto obbligatorio, che per il positivismo più rigoroso non è
        più un rapporto tra i soggetti, ma diviene il rapporto di ciascuno con la norma, la quale
        rivolgendosi ai due destinatari stabilisce il comportamento dovuto secondo l’ordinamento; o
        le nozioni di potere, dovere e diritto soggettivo, che a seconda della concezione accolta
        possono escluderne i diritti reali o invece il credito. Si tratta di atteggiamenti estremi,
        che già avevo avuto modo di incontrare e discutere nella prima monografia su
            Incapacità naturale e adempimento, nonché successivamente, da una
        particolare angolazione, negli Studi sull’accollo. Penso che la
        produzione scientifica, e quella mia particolare in questa prima epoca, sia legata al dato
        positivo e tuttavia sia dogmatica nell’impostazione. Credo che siano i temi studiati che
        porteranno poi a un mutamento metodologico, perché, studiando il rapporto obbligatorio e le
        sue vicende, l’impulso a discostarsi dall’indirizzo allora prevalente e ad attingere a
        stimoli ricevuti da altri settori della vita e della cultura scientifica era naturalmente
        limitato. Si tratta comunque di esperienze, che nella personale vita di studio possono
        scorrere parallelamente e cercare poi una conciliazione. 
Quando comincio a studiare i sindacati,
        i partiti e le comunità intermedie, la fede nella dogmatica e nel diritto costruito con
        categorie logiche e con l’obbedienza agli schemi fissati in via assiomatica cede
        all’esigenza di un approccio più realistico. Questo non significa che siano due strade
        diverse e antitetiche, perché il tentativo personale è quello di fare dogmatica anche
        studiando il problema della società pluralista e di avvertire, sia pure con molto minore
        assorbimento, voci o apporti di altre discipline sociali. In definitiva questi due diversi
        approcci di tipo metodologico si mostrano in una prima fase della mia produzione scientifica
        con l’insistenza sul metodo positivo e la ricerca di un sistema; quando invece si presentano
        e si impongono temi relativi alla realtà sociale, diviene naturale utilizzare e convincersi
        dell’opportunità di un discorso che coinvolga sociologia, politica ed economia, almeno nel
        senso di esserne informati, di non negarsi a un’apertura interdisciplinare. 
Ciò non toglie, tuttavia, che nel vedere
        che nella dottrina civilistica moderna si attinga largamente a scienze
        come quelle cognitive e comportamentali, diviene legittimo porsi il
        quesito se nozioni di fondo prettamente tecniche e dogmatiche, come le dichiarazioni di
        volontà, significhino oggi le stesse cose di quello che potevano voler dire nella
        pandettistica e in tutta la prima metà del Novecento. Anche il tema dell’incapacità, un
        tempo studiato prevalentemente in prospettiva dogmatica, potrebbe forse essere analizzato in
        maniera fruttuosa attingendo ad altre discipline scientifiche, e in particolare a quelle che
        studiano condizioni e stati della persona. 
AZ:
            Vorrei provare a invertire il punto d’osservazione. Nella sua
            produzione, le due monografie di esordio sono monografie di rottura: «Incapacità
            naturale e adempimento» inseriva il discorso in una prospettiva di teoria generale,
            «Interpretazione del testamento» era anche un libro di comparazione, casistico e
            largamente tributario dell’esperienza straniera. Si trattava quindi di due libri molto
            diversi, ma entrambi operavano rispetto alla letteratura coeva una qualche forma di
            rottura metodologica. Quale spazio rimane oggi per il metodo dogmatico al civilista che
            si occupi dei temi del diritto positivo e in particolare del codice civile?
    
PR: Il
        grosso della produzione oggi ne prescinde. 
AZ:
        Potremmo dire provocatoriamente che il grosso della produzione fa oggi una sorta
            d’imitazione macchiettistica del metodo dogmatico. Questo però, nelle declamazioni,
            rimane il metodo preferibile.
    
GR:
        Più che d’imitazione macchiettistica, credo che dovremmo parlare di sincretismo,
            nel senso che è venuta meno l’idea dell’unicità e della «purezza» del metodo, tanto che
            nelle stesse opere l’argomento concettuale è spesso usato congiuntamente – non sempre
            con adeguata consapevolezza dei problemi che ciò comporta – a quello teleologico,
            casistico, ecc. 
PR: Ci
        sono dei giovani che metodologicamente sono apprezzabili: voi stessi ne avete scoperti e
        promossi come ricercatori, persone che si informano, che riescono a
        scrivere libri anche utili. Nelle dichiarazioni degli studiosi però, anche in quelle di
        coloro ai quali pensavamo nell’indicare le persone da leggere al giorno d’oggi, possiamo
        chiederci se vi sia una sorta di interiore travaglio. Per la mia generazione i modelli erano
        pochi quantitativamente, quindi si dialogava e poi c’era un idem
        sentire per ciò che riguardava i presupposti che rendevano il discorso più dialogico di
        quanto sia possibile oggi. Fra i maestri che si presentavano alla mia generazione (come
        Pugliatti Allara, Messineo) e alle generazioni più giovani (Carraro, Oppo, Falzea) e poi tra
        quelli ancora più vicini, come Mengoni e Natoli, sussisteva una sostanziale continuità, che
        poi invece si perde. Gli stessi temi di studio nascono spesso in maniera casuale. Ho
        raccontato più volte che l’aver messo insieme gli istituti dell’incapacità naturale e
        dell’adempimento aveva una forte dose di accidentalità: questi nascono come due temi in cui
        le connessioni sono non solo casuali (l’incapacità naturale può verificarsi in qualsiasi
        frangente della vita; il problema dell’incapacità al momento dell’esecuzione o della
        ricezione di un pagamento non ricorre, nella pratica, frequentemente), ma emergono dai
        fatti, come in un episodio raro, trascurabile dell’esperienza concreta (per esempio
        l’incapace che si scioglie da un rapporto e poi diventa destinatario dell’altrui
        adempimento). Quindi se ne desume che si può fare dogmatica anche accostando istituti che
        nascono e servono a finalità diverse, congiunti dal fatto che l’uno e l’altro vengono
        pensati in chiave sistematica. Sono discorsi che oggi forse perdono la loro attualità, anche
        se singoli temi possono sembrare invece dotati di una loro utilità e opportunità. 
GR:
        Se osserviamo su base comparativa l’esperienza tedesca, credo che si possa notare
            come molti degli indirizzi più innovativi sul piano metodologico – dalla comparazione
            all’analisi economica del diritto – siano stati sperimentati e messi a frutto, ma non
            hanno prodotto un sostanziale annacquamento del metodo dogmatico. Piuttosto, mi pare che
            essi siano stati integrati e metabolizzati all’interno del
            paradigma tradizionale, che ne è risultato sì arricchito e modernizzato, ma non
            radicalmente trasformato. 
PR:
        Sì, il civilista tedesco è rimasto più tecnicamente orientato e attrezzato del nostro. 
AZ:
        Inoltre c’è un’attenzione, che è molto minore in Italia, al problema come momento
            di riflessione, di verifica, di un sistema più ampio. Il che
            riflette anche la maggiore rilevanza assegnata alla casistica – si pensi soltanto alle
            «Klausuren» – nell’ambito dell’insegnamento universitario.
    
PR: Mi
        pare che abbiate messo in luce questo «problematicismo» come un carattere che oggi sarebbe
        un guadagno rispetto al passato e che caratterizza la ricerca, la dottrina, l’impostazione.
        A tale carattere si connette una sorta di scoperta o di inversione di metodo, che comincia
        nel mio caso negli anni giovanili. Incapacità naturale e adempimento,
        ad esempio, si articolava sul problema e sulla soluzione, anche se il libro cercava
        soprattutto di individuare il problema, ma non forniva delle risposte sicure e univoche. Se
        posso indicare un carattere costante della ricerca, come ho finito col farla, essa non
        consiste nel dettare profili di metodo generalizzati, ma piuttosto nell’individuare i
        problemi per i quali si ipotizzano soluzioni che a loro volta generano altri problemi. 
GR: Se dovesse individuare alcune radici culturali di questo
            atteggiamento, quali modelli hanno avuto per lei un ruolo rilevante?
    
PR:
        Qui alludete forse al problema del libro formativo, per ragioni collegate all’essere vissuto
        in un certo ambiente e forse anche alle reazioni da ciò provocate, e dunque alle
            Dottrine generali del diritto civile di Santoro-Passarelli, che poi
        diventeranno un modello per larga parte della civilistica. Quello certamente è un libro che
        nella mia esperienza personale interviene nel momento in cui
        comincia la formazione e lascia dunque tracce importanti nel mio pensiero. 
AZ:
            In effetti, per dire come quel libro costituisce ancora un
            paradigma, basterebbe riprendere le pagine recentemente dedicate da Nicolò Lipari alle
            «Categorie del diritto civile», ove l’intento essenzialmente decostruttivo dell’autore
            tradisce paradossalmente la fiducia in un ordine concettuale preesistente, il quale
            rappresenta un chiaro lascito dell’operazione. 
PR: È
        stato un punto di riferimento importante, credo; averlo incontrato sulla propria strada mi
        pare abbia pesato. D’altra parte, per me in pochi anni i modelli possibili su cui
        esercitarsi e ripensare, e costruirsi degli spazi sia pur limitati, sono stati, per una
        fortunata coincidenza, molteplici. Non solo, Santoro-Passarelli a un certo punto ha l’idea
        di continuare un discorso che coinvolga l’intero diritto civile, di fare il manuale sulla
        base delle Dottrine, un disegno che poi dismetterà, ma nel quale vuole
        coinvolgere alcuni degli allievi (allievi così diversi tra di loro che la realizzazione del
        progetto è resa difficile se non impossibile). Abbastanza presto ho occasione di studiare
        tentativi di discorso istituzionale, al fine di collaborarvi: dapprima con Adolfo Ravà,
        autore di un manuale che di fatto era stato escluso dal mercato librario a seguito della
        discriminazione razziale, con l’ulteriore conseguenza che il suo libro non aveva potuto
        ricevere la convalida dell’ambiente universitario. Il mio rapporto con Ravà nasce con la
        libera docenza; lo avevo incontrato come presidente della commissione di concorso, della
        quale facevano parte Paolo Greco (che dedica al mio libro sull’incapacità una recensione di
        pieno e autorevole apprezzamento) e Giuseppe Stolfi, che nel ’58 suggerisce – come preside
        della Facoltà – il mio nome per la chiamata alla cattedra di diritto privato di Pavia.
        L’uscita dalla circolazione del libro di Ravà favorisce invece, anche per ragioni di comune
        sede, qual è Padova, il successo di Trabucchi, che forse non era lontano per metodo e
        impostazione del discorso istituzionale. Nella mia vita si verificano, rispetto
        ai testi istituzionali, due occasioni – impegnative come disegno da
        realizzare, però né l’una né l’altra con positivi sviluppi – consistenti l’una nel tentativo
        di recuperare, aggiornato, il libro di Ravà; l’altra relativa al manuale di Rotondi. Rotondi
        – che ha tanti meriti, forse non sempre valutati nella loro pienezza sia come industrialista
        sia come comparatista, considerato che è uno dei primi in Italia a svecchiare e a portare il
        senso della novità anche nel rapporto con mondi diversi –, per ragioni di praticità,
        accoglie soltanto la proposta di aggiungere al testo qualche frase o soltanto una parola che
        dia il senso dell’evoluzione del sistema (che è un modo in verità discutibile di tenere in
        piedi un’opera istituzionale). Quindi nella mia personale esperienza forse bisognerebbe
        cogliere tutte le occasioni di incontro e di scambio, prime tra tutte le occasioni mancate.
        Quando ho deciso di scrivere il manuale volevo, soprattutto in relazione a quei punti in cui
        il lettore colto meglio di me poteva sentire gli echi di dottrine e di nomi della cultura,
        che ciò rendesse più agevole l’apprendimento al lettore già fornito di un proprio bagaglio
        di conoscenze, e al contempo servisse come informazione di base al lettore ignaro,
        ragionevolmente l’autentico destinatario del libro. Nella mia concezione il significato dei
        riferimenti dottrinali doveva essere non quello proprio delle note al testo di
        Santoro-Passarelli, ma una sorta di storia della dottrina attraverso l’utilità che avevo
        avvertito e fatta mia, e soprattutto proposta al lettore che intendeva andare oltre le
        pagine e i richiami. 
GR:
        Lei è stato, tra i giuristi italiani del Novecento, uno di quelli maggiormente
            aperti all’influsso delle culture giuridiche straniere. A partire da quando e con quali
            di queste culture ha intessuto il dialogo più fecondo?
    
PR:
        Stranamente, dal punto di vista dei modi abituali in cui ci s’incontra con esperienze e con
        blocchi di culture, è sull’Interpretazione del testamento che risulta
        per me decisivo quel «bagno» di cultura inglese ricevuto nei sei mesi di permanenza presso
        la London School of Economics. Quest’esperienza fu resa possibile grazie a
        una borsa di studio accordatami dal British Council (altri
        beneficiari ne furono Frosini e Galeotti, ma mentre loro andarono a Oxford, io optai per
        Londra). Lavoravo sotto la supervisione di Gower, un commercialista inglese di stretta
        osservanza, il quale era particolarmente interessato alla riforma del diritto delle società.
        Allora mi venne in mente di studiare l’istituto del venire contra factum
            proprium, che già in Germania era stato studiato soprattutto all’inizio del
        Novecento: l’estoppel doveva quindi essere tema da approfondire e su
        cui raccolgo molto materiale. Il tema dell’interpretazione del testamento nasce da un
        suggerimento di Grassetti, quando lo incontro alla fine del 1950; il suggerimento si
        risolveva nell’invito a riprendere su altro versante la ricerca sviluppata nell’apprezzato
        libro sull’Interpretazione del negozio giuridico con particolare riferimento ai
            contratti. Visito allora anche Stolfi, un giurista culturalmente interessante
        per la teoria del negozio in chiave antibettiana, che nasce da una riflessione nutrita da
        una formazione liberale in cui affioravano letture di scrittori come Gobetti e Rosselli. Da
        Grassetti, come dicevo, mi viene la proposta di studio concreto, sull’interpretazione del
        testamento. Dunque, a metà della mia esperienza di studio in Inghilterra decido di
        raccogliere il materiale, in primo luogo la giurisprudenza (non solo di common
            law) sulla costruzione giudiziale delle disposizioni di ultima volontà e mi
        faccio un po’ di idee. Poi andai a trovare Sraffa a Cambridge su presentazione di Alessandro
        Graziani, incontro che valse a rappresentarmi la cultura di un personaggio tra i più
        significativi della dottrina economica. Dopo l’esperienza del mondo accademico inglese
        (1950-51), nel ’53, concluso felicemente il concorso a cattedra, trascorsi sei mesi in
        Germania, a Tubinga dove si era trasferito l’Istituto Max Planck di diritto privato
        straniero e internazionale e dove conobbi tra gli altri Rolf Serick, con il quale instaurai
        un lungo rapporto di amicizia e di dialogo intellettuale (di Serick ebbi modo di recensire
        il libro su forma e realtà della persona giuridica e di introdurre la versione italiana del
        libro sulle garanzie mobiliari, apparsa nella collana curata da Cosimo Mazzoni). In seguito
        uno dei luoghi da me più frequentemente visitati, e che mi rimangono particolarmente cari, è
        stato Heidelberg e in particolare l’Istituto di diritto
        internazionale privato, per lungo tempo diretto da Erik Jayme. 
GR:
        Dunque il contatto non occasionale con una cultura giuridica, come quella inglese,
            distante da quelle più comunemente frequentate dal civilista è senza dubbio un fattore
            che ha influito sull’evoluzione del suo pensiero, nel senso dello sviluppo di una
            sensibilità lontana dai modelli postulati dall’indirizzo positivistico e formalista.
            D’altronde il suo non è l’unico caso di incontro fecondo tra la formazione privatistica
            e l’attenzione per il diritto straniero: basti pensare alle figure di Gino Gorla e
            Rodolfo Sacco, che tanto hanno contribuito all’affermazione del diritto comparato come
            disciplina accademica. 
PR: Il
        discorso del diritto comparato si è sviluppato in Italia soprattutto nel secondo dopoguerra
        dopo qualche tentativo isolato, però non trascurabile. Rotondi, in particolare, aveva
        incoraggiato a studiare temi di diritto straniero, e infatti le origini della comparazione
        in Italia vedono forse più interesse per gli istituti del diritto straniero che non per il
        metodo comparatistico in quanto tale. Quanto alla convergenza tra formazione del privatista
        e attitudine alla ricerca nel diritto comparato, non so se possa tracciarsi un rapporto di
        necessità o si tratti di una circostanza casuale, ma certamente non può sottacersi che,
        oltre ai nomi di Gorla e Sacco da voi giustamente richiamati, siano molti i maestri del
        diritto comparato che, in Italia o all’estero – e qui basta limitarsi a richiamare Lambert,
        Saleilles e Rabel –, si sono affermati prima ancora come eminenti civilisti. 
AZ:
        Paradossalmente negli anni Trenta c’è tutta una serie di libri relativi a
            esperienze straniere, che poi si perde, penso ad esempio a Franceschelli e Sarfatti, per
            poi trovare nuova linfa nella cultura uscita dal dopoguerra.
    
PR:
        Non credo che l’interesse per i diritti stranieri soffra di sacrifici e di limitazioni per
        motivi politici. Sì, è chiaro che la superbia nazionalistica con
        ogni probabilità incide anche sull’attenzione verso le esperienze esterne, però non
        dimentichiamo che ci sono anche forme collaborative di una certa rilevanza. Penso
        soprattutto al progetto italo-francese di codice delle obbligazioni e dei contratti, che poi
        fallisce per motivi politici, ma rappresenta comunque un’occasione di dialogo non
        trascurabile, anche se nella nostra accademia di allora trova le voci critiche di sempre,
        che sono tali quasi per abitudine (come nel caso di Betti che sviluppa obiezioni vigorose
        nei confronti della disciplina proposta, che rifletterebbe a suo avviso un impianto
        individualista e una sostanziale negligenza degli aspetti sociali del fenomeno obbligatorio
        e contrattuale). Sta di fatto, comunque, che per la mia generazione l’incontro col metodo
        comparativo e con le scuole che lo professavano (a noi è toccata la fortuna di ricevere le
        «lezioni» di Ascarelli, un altro interlocutore importante nella mia vita, e di Gorla, altro
        personaggio con il quale fu frequente e simpatico il dialogo) fu reso agevole, e venne
        promosso, sino a diventare quasi un momento necessario o a porsi come la cornice di ogni
        discorso da fatti e situazioni sopraggiunti a turbare antichi equilibri e acquisite
        certezze. La vigorosa rimozione delle clausure nazionalistiche dopo il silenzio e il sonno
        dell’età delle dittature doveva condurre alla riscoperta della comparazione, e così accadde
        – come abbiamo appena ricordato – negli anni a partire dalla fine del secondo conflitto
        mondiale. La crisi della statualità del diritto spingeva a interrogarsi sulle residue o
        rinascenti zone di un «diritto» di natura o di ragione, per riportarvi i criteri di
        valutazione della condotta umana e la continuità stessa di ordinamenti che avevano visto il
        radicale mutamento di istituti e norme. La comparazione, più che ogni altro strumento,
        aiutava a riconoscere, dove avevano resistito o avevano meno sofferto, comuni valori da
        portare alla luce e da ricomporre. Il rifiuto dell’irrazionale, nascosto o dichiarato nelle
        ideologie che avevano esaltato fattori di contingente potenza ignorando vicende passate e
        future prospettive dell’esperienza, sollecitava dal canto suo la sensibilità alla storia; e
        il metodo comparativo si rivelava precisamente – e qui penso soprattutto alla figura di
        Gorla e alla stessa formazione di un Rabel – un metodo storico,
        nell’autentico significato della parola non più fermo all’ingenua immagine di un confronto
        «verticale» istituito dallo storico tra i fatti, contro l’«orizzontale» sistemazione dei
        dati che spetterebbe al giuscomparatista. La necessità di assicurare la pacifica coesistenza
        di «mondi» diversi, e di favorire tra opposti sistemi il commercio del pensiero e delle
        risorse, provocava infine l’irrinunciabile bisogno di conoscere oltre gli stessi confini
        delle divisioni politiche ed economiche; e la comparazione aiutava ad accostare, sia pure
        per linee appena tracciate e talora sulla spinta della curiosità più che per il proposito di
        approfondire, le nuove «grandi famiglie» che si erano affacciate sulla scena del diritto
        contemporaneo. 
GR:
            Pocanzi lei accennava al fatto che, oltre all’incontro con le
            culture giuridiche straniere, anche l’allargamento del perimetro delle materie studiate
            – che ben presto si estenderanno oltre i temi più tecnici come le vicende del rapporto
            obbligatorio o le dichiarazioni di volontà – ha influito sulle sue scelte di
            metodo.
    
PR:
        Non so se siano stati i temi successivamente incontrati a determinare i miei interessi, né
        mi illudo di avere formulato una proposta di metodo originale. Cambiando i temi, e
        soprattutto affrontando i problemi del pluralismo, ho soprattutto avvertito altro. Se
        guardiamo l’esperienza contemporanea, credo che questa stessa esigenza di andare «oltre» sia
        condivisa da molti e non c’è dubbio che nella letteratura giuridica moderna il metodo si sia
        arricchito per ciò che riguarda l’apertura alle altre competenze disciplinari, e in primo
        luogo sociologia ed economia. Che questo poi consenta di dire che la scienza giuridica
        contemporanea sia una scienza giuridica nuova perché ha una sostanza più ricca, è altra
        cosa, e sul dato non so dare una risposta precisa.

Capitolo nono 

«Law and…»

Il capitolo intende riflettere ulteriormente sulla questione del rapporto tra
                diritto e altre scienze, soprattutto in riferimento alla cultura nordamericana e
                alla sua predilezione per la ricerca interdisciplinare. Porsi il problema delle
                altre discipline significa includere in primo luogo la storia – la storia forse
                prima ancora che la sociologia e l’economia – senza però ritornare a una dottrina
                civilistica orientata in chiave evoluzionistica. Il pluralismo metodologico
                rappresenta un presupposto essenziale per la migliore intelligenza della realtà,
                però al momento della ricerca delle soluzioni applicative permane un vincolo del
                giurista al dato positivo. Una figura idealizzata di giurista non è né di difensore
                dell’ordine costituito, né di questa sorta di moto rivoluzionario costante.
            





GR:
        Il discorso del rapporto tra diritto e altre scienze merita di essere
            ulteriormente ripreso e approfondito. Com’è noto, la cultura giuridica nordamericana
            contemporanea si connota proprio per il rilievo centrale che assegna alla ricerca
            interdisciplinare. Molteplici indirizzi hanno infatti raccolto l’eredità storica del
            giusrealismo, elevando la critica all’autonomia del giuridico a vero e proprio programma
            epistemologico. Tra i principali è sufficiente ricordare l’analisi economica del
            diritto, il movimento dei «critical legal studies», «law and literature». Benché nel
            contesto italiano il paradigma della chiusura normativa goda ancora – almeno a livello
            delle declamazioni – di ampio credito, lei ritiene, anche alla luce della sua
            esperienza, che alcuni di questi indirizzi possano essere utili al
            privatista?
    
PR: Una
        scelta di metodo che abbia privilegiato e poi abbia costantemente fatto riferimento a uno di
        questi metodi non c’è stata nella mia vita. Tuttavia c’è stata sempre curiosità, man mano
        che tali indirizzi si affermavano e diventavano interessanti da seguire. Anche rispetto alla
        migliore produzione altrui, o a quella che ho avuto l’avventura di conoscere, di studiare,
        di presentare, mi sono sempre accostato spinto da curiosità intellettuale per tutte queste
        metodologie: analisi economica, letteratura e diritto, visione umanistica del diritto, del
        diritto privato in particolare. Continuo a ritenere, tuttavia, che la stessa teorizzazione,
        e poi l’applicazione generalizzata di questi metodi, soffrano di un limite intrinseco, in
        quanto rischiano di tradursi in un’altra maniera di creare clausure, gabbie, in cui tutto il
        discorso diventa un discorso per iniziati e forse non riesce nemmeno a essere capito, non
        dico condiviso, ma nemmeno partecipato dagli altri. Il che, forse,
        significa non avere mai prestato un’attenzione approfondita e
        penetrante a questi movimenti, nei confronti dei quali, invece, da altri si arrivava a
        un’adesione quasi di tipo fideistico, che poi ha finito per condizionarne tutta la
        produzione. Avere avuto, ripeto, interesse a conoscerli e utilizzarli, e soprattutto
        rappresentarli e cercare di applicarli a tutti i temi nello studio personale, soprattutto in
        ragione delle specifiche occasioni offerte dalla riflessione sui temi dell’interpretazione
        (sia della legge, sia soprattutto degli atti di autonomia), non è stato per me motivo da
        indurmi a compiere scelte di metodo radicali e univoche. Scelte che presentano il pericolo –
        che mi è parso evidente in un recente articolo, che affrontava dal punto di vista
        dell’analisi economica il problema dei modi di acquisto della proprietà (e segnatamente
        dell’accessione) nelle società arcaiche, trasponendo quindi in maniera antistorica
        concezioni del patrimonio e della ricchezza proprie dell’età contemporanea a contesti
        profondamente diversi – di indurre a letture troppo riduzionistiche dei fenomeni reali e
        dunque suggerire risposte inadeguate ai problemi che il giurista è chiamato a risolvere. 
GR:
        Quest’ultima considerazione mi pare convergente con quanto osservato da Guido
            Calabresi nel suo ultimo libro sul futuro della «law and economics», ove si invita a non
            confondere l’interdisciplinarità con una recezione passiva e acritica degli assiomi
            analitici (che di fatto nascondono scelte di valore) sviluppati da altre discipline. Per
            fugare tale pericolo è probabilmente indispensabile costruire un percorso di formazione
            del giurista che introduca alla pluralità dei punti di vista, e anche alle reciproche
            contaminazioni delle prospettive epistemologiche, senza però sacrificare la
            consapevolezza del «proprium» della scienza giuridica e dell’irriducibile unicità del
            suo sguardo sul mondo. Come costruire e organizzare tale percorso?
    
PR:
        Secondo me il discorso dell’organizzazione di queste discipline e dei rapporti reciproci è
        un discorso che la generazione del Novecento ha vissuto anche come esperienza universitaria.
        Almeno in Italia uno dei momenti di un certo rilievo è stato quello
        della nascita, del destino e dei cambiamenti della Facoltà di Scienze politiche, che poteva
        essere un terreno favorevole all’incontro sia di pubblico e privato, sia di economia e
        diritto. Essa nasce, però, in Italia, con condizionamenti legati al regime politico
        dell’epoca e, quindi, con una certa equivocità delle destinazioni, tanto che nel dopoguerra
        si ebbero posizioni contrarie al mantenimento o quanto meno al potenziamento di tale
        Facoltà, proprio per l’originaria connessione con l’esperienza del fascismo. A Scienze
        politiche si può riportare un tentativo di creare un luogo di incontro di tre interessi che
        generalmente nelle università non sempre trovano occasioni di conoscenza reciproca e di
        cammino utile. I tre campi sono diritto, economia, storia. Vi sono più tardi entrate
        discipline, che nella nostra cultura tardano a essere riconosciute, assimilate, usate, come
        è a dire del versante sociologico. In genere, però, come anche voi avete ricordato, il
        giurista tradizionale non vede le contaminazioni e le occasioni di dialogo, con particolare
        inclinazione e con disposizione a favorirle. La dogmatica, soprattutto quella privatistica
        (pensiamo ai rappresentanti più rigorosi, come ad esempio Santoro-Passarelli o Allara), pur
        potendo svolgere analisi non prive di interesse anche per altri settori, si è in prevalenza
        chiusa su se stessa, non volendo confondere i piani del discorso con il linguaggio
        dell’economista o anche con il linguaggio dello storico. E ciò pur se tra loro vi sono
        persone (Allara più di Santoro) che hanno studiato anche esperienze storiche, nelle quali si
        è fatto ricorso al dogmatismo moderno per spiegarle, invece di fare il contrario, cioè
        cercare un apparato di concetti e di istituti collocati nella loro età e storicizzati. Se
        prendiamo il caso di Santoro-Passarelli, ad esempio, egli rivendica per il giurista
        un’attitudine di fronte alla realtà e un metodo costruttivo che sono quelli dell’esclusiva e
        totale adesione all’indirizzo positivo e formalistico. Se vuole contemplare la misura di
        effettività delle norme nell’ambiente in cui vive, o vuole partecipare all’enunciazione di
        programmi o alla proposta di regole nuove, il giurista deve spogliarsi della veste – la sola
        che legittimamente gli compete – di interprete fedele dei singoli precetti e della coerenza
        dell’ordinamento.
    
AZ:
        Quali discipline ritiene più utili per il ragionamento giuridico, ossia cos’è
            opportuno che si sappia oltre o prima del diritto?
    
PR:
        Secondo me una «immersione» sociologica per lo meno per alcuni temi è indispensabile, anche
        se credo che quando il giurista ha scoperto la sociologia, questa disciplina era forse altra
        cosa da quella che oggi vediamo cresciuta e trasformata. Il problema è sempre quello della
        difficoltà di utilizzare questi rami diversi del sapere nella loro concretezza di quel
        momento, mentre forse il giurista che se ne appropria arriva sempre con un po’ di ritardo,
        cioè fa proprie acquisizioni che probabilmente nel settore specifico confinante sono già
        superate. 
GR: L’economia ne è un buon esempio, se si pensa in particolare al
            ritardo accumulato nella fruizione del neoistituzionalismo economico o della stessa
            economia comportamentale. 
PR:
        L’economia lo dimostra forse nella maniera più precisa. D’altra parte non ci si può esimere
        dall’osservare come una certa sensibilità ai fatti economici possa addirittura ritenersi una
        precondizione di tutto il discorso del diritto, poiché non vedo settori che non ne siano
        profondamente influenzati. Anche quelli che consideriamo i più legati ai bisogni non
        patrimoniali (e non riducibili alla dimensione patrimoniale) non sfuggono all’opportunità di
        un controllo volto ad appurare ciò che significano in termini economici, in termini di peso
        e di distribuzione di oneri nella società, nel rapporto tra premesse e soluzioni giuridiche
        adottate. 
GR:
        E per quanto concerne le discipline c.d. umanistiche? È possibile pensare a una
            formazione giuridica e in particolare civilistica che sia scevra da una cultura storica,
            filosofica o anche letteraria?
    
PR:
        Non penso sia possibile prescinderne e il discorso vale in primo
        luogo per la storia, anche se i rapporti tra la storia, la storia del diritto e la dogmatica
        non sono affatto semplici. Personalmente ho sempre preferito il giurista storico di un
        particolare ordinamento passato, più o meno remoto, lo storico di quell’ordinamento capace –
        o che quanto meno si ponga il problema – di ricostruire un’epoca, una civiltà, una cultura
        non limitata ai problemi e ai profili del diritto nel senso ristretto della parola.
        Contemplando, in particolare, le diverse mentalità e le diverse attitudini di fronte al
        diritto romano, ho capito anche cos’è il giurista storico di un ordinamento – l’ordinamento
        romano nel nostro caso – che sia impegnato a fare lo storico del diritto e non lo storico
        generalista dell’epoca, dei costumi, del pensiero. Al contempo condivido l’idea che può
        essere comodo – in certi autori addirittura inevitabile – applicare, nel ricostruire questi
        ordinamenti storici, le proprie categorie di pensiero, avvertendo sempre che così si procede
        per comodità di espressione, per cercare un più facile interessamento a tali vicende da
        parte di chi condivide con noi l’attualità e la modernità, ma tenendo presente che ci sono
        limiti oltre i quali l’uso del dogma e delle categorie di oggi non può dare per scontato che
        esse valgano per la ricostruzione di altre epoche e civiltà, e per impatti culturali
        diversi. 
Ritornando alla domanda iniziale, porsi
        il problema delle altre discipline significa includere in primo luogo la storia – la storia
        forse prima ancora che la sociologia e l’economia – senza però ritornare a una dottrina
        civilistica orientata in chiave evoluzionistica. Una dottrina, cioè, che si contentava di
        presentare l’evoluzione degli istituti nel tempo, generalmente assumendo il diritto romano
        come punto di partenza e ciò assai spesso con scarsa capacità e con scarsa originalità:
        prendeva un certo racconto e lo vedeva in chiave evolutiva, saltando le cose o spesso
        usandole soltanto in termini di linguaggio forzato a esprimere le stesse cose. Mi pare che
        la dottrina civilistica in definitiva questo metodo non lo usi più (anche se forse c’è
        ancora qualcuno che ci prova…). È giusto conoscere il più possibile la storia degli
        istituti, anzi bisogna ribadire che un discorso serio sul diritto dovrebbe essere sempre un
        discorso storicizzato, anche quando si proietta nella politica del
        diritto. Questo non significa però cedere a una sorta di narrazione evoluzionistica, che
        rischierebbe essa stessa di risultare antistorica. 
GR:
            Carl Friedrich ha osservato che «law is frozen history».
    
PR:
        Ecco, il congelamento della storia da vedere nel diritto dovrebbe significare anche
        rispetto, critica, quindi il discorso del giurista è un discorso che vede nella norma – che
        non è soltanto la norma del legislatore – un precipitato della storia di quella determinata,
        specifica istituzione. Su questa – per tornare alla distinzione rigida di Santoro-Passarelli
        – può innestarsi anche il discorso ideologico di critica e di politica del diritto. Vi è
        anzi un momento in cui tipicamente il giurista utilizza il bagaglio storico e contribuisce a
        un discorso critico, intendendo la norma come diritto vivente applicato dai giudici, quindi
        qualcosa che è realizzabile anche senza bisogno della mediazione di chi ne dichiari
        l’incompatibilità col sistema o del legislatore che interviene e interpreta (che sono tutte
        forme esasperate e non sempre necessarie di lettura delle norme). A questo proposito, tra i
        metodi necessari dei quali il giurista deve avvalersi per la comprensione e la descrizione
        della realtà normativa, voglio ricordare in particolare la comparazione, perché ho sempre
        pensato che la comparazione sia storia essa stessa. Anche questo, però, deve essere inteso
        come uno strumento da usare in maniera avveduta e con consapevolezza critica e non come una
        sorta di vetrina in cui mostrare tutti i reperti. 
AZ:
            Spingendo lo sguardo più oltre, nel campo delle c.d. «humanities»,
            cosa pensa dell’indirizzo di «diritto e letteratura»?
    
PR:
        Ecco, tornando un po’ anche agli altri settori con cui il diritto finisce con
        l’incontrarsi in tutte le epoche, però in misura e con reazioni diverse, l’indirizzo di
        «diritto e letteratura» costituisce un esempio tra i più rilevanti,
        anche dal punto di vista dei contributi offerti dalla cultura giuridica italiana. A titolo
        esemplificativo vorrei qui ricordare soltanto l’opera di un pubblicista che era stato
        corporativista nella sua età giovane, come Ferruccio Pergolesi. Pergolesi aveva scritto un
        libro interessante, una sorta di ricerca quasi da archivista – questo era del resto il suo
        temperamento – su Diritto e giustizia nella letteratura moderna, narrativa e
            teatrale, pubblicato da un editore bolognese minore, Zuffi. Era un documento
        interessante per un giurista come lui, non un libro antologico, perché voleva essere
        qualcosa di più impegnato. Voglio dire che queste figure possono dare un’idea del giurista
        tradizionale che scendeva episodicamente su questi terreni, forse più con l’intento di
        dimostrare come, in definitiva, nella cultura – quella senza aggettivi e quella più diffusa
        e più interessante anche per l’uomo comune – vi fosse posto anche per il diritto. Questa,
        forse, era una maniera per dare alla funzione del giurista nella società un riconoscimento
        di presenza attiva nell’esperienza generale. 
GR:
        A tal proposito viene alla mente, tra gli altri, anche Pugliatti, con la sua
            «Interpretazione musicale» e i numerosi altri scritti particolarmente apprezzati dalla
            musicologia italiana.
    
PR:
        Certamente, anche se qui rientriamo nell’ipotesi del giurista il quale ha competenze
        specifiche in certi settori, dato che non risulta rappresentativo della cultura giuridica
        generale, né individua uno specifico problema di metodo. Tornando invece alla riflessione
        sul senso del dialogo tra diritto e letteratura, credo sia utile aggiungere che la chiarezza
        del discorso giuridico non significhi e non implichi necessariamente dignità di una forma
        letteraria del discorso, forse basta meno. Devo dire che i giuristi nei loro scritti più
        tecnici, penso a Betti ad esempio, tengono a un discorso che rispecchi uno stile che
        dovrebbe essere proprio del giurista; è una lingua non facile, però non è un discorso di
        tecnicalità, come suole dirsi oggi. O si pensi, a maggior ragione, al caso di Carnelutti:
        egli ha sempre un respiro per cui le cose che dice desidera e
        riesce a renderle comprensibili con un certo amore per il
        paradosso, per cui le tesi che respinge finisce per rappresentarle sempre in termini di
        rarità, di contraddittorietà con le vedute immediate dell’uomo comune, dell’uomo saggio, che
        non ha bisogno neanche del diritto come regola, come imposizione. Insomma, il diritto non
        può essere il linguaggio che risulta da una congerie di norme con richiami di numeri, di
        commi, di paragrafi, anche se probabilmente nella comune convinzione il diritto è proprio
        questo. È un modo di svolgere da giuristi il proprio compito dando al diritto una certa
        vitalità, a cominciare dalla lingua. Trovare il giusto equilibrio tra il rispetto di una
        terminologia e di una nomenclatura e lo sforzo di rendere le cose accettabili dal punto di
        vista formale anche dal lettore che non sia un giurista, questo dovrebbe essere l’impegno di
        tutti. Non so fino a che punto il giurista di questa generazione si ponga questi problemi o
        invece ritenga di appartenere a una sorta di casta che ha una sua propria lingua. 
GR:
        Da questo punto di vista la sua produzione – come è stato osservato da molti
            studiosi – rappresenta un modello difficilmente replicabile di equilibrio tra il rigore
            tecnico e l’eleganza linguistica. Ma la sua utilizzazione della letteratura non si
            limita al profilo della qualità stilistica della prosa, perché le sue pagine guidano
            sovente il lettore a incontri tanto inattesi quanto suggestivi con maestri della
            letteratura mondiale.
    
PR:
        Ciò riguarda sempre la seconda fase della mia esperienza di studio, una fase che comincia
        presto nella mia vita e poi forse si è chiusa rapidamente. A partire da un certo momento, la
        folla di nomi relativi ai contributi tecnici è cresciuta tanto da trascurare i richiami
        letterari, ma i discorsi sulle formazioni, sulle società intermedie dell’inizio sono molto
        sostanziati da voci come Kafka, Eliot, Camus, Böll. Una letteratura che oggi viene vista in
        una chiave quasi decadente: l’insoddisfazione, le attese, l’illusione che anche il diritto
        possa aiutare, per poi invece rendersi conto che la società organizzata era una delle tante
        speranze individuali e collettive, segnate dal mancato adempimento e dal
        tradimento quando aveva preso forme più concrete. Al tempo stesso
        erano le forme storiche che bene o male avevano creato vincoli di appartenenza e lealtà
        rispettate; questo era forse il motivo più ricorrente di tutto il discorso che ho cercato di
        svolgere sulle comunità intermedie. 
GR:
        C’è stata nel tempo un’evoluzione nei suoi riferimenti letterari?
    
PR:
        Forse sono rimasto un po’ fermo, nel senso che non ho portato poi nel diritto le voci più
        sensibili e moderne della letteratura e della cultura non giuridica. 
AZ:
            Però anche la cultura cinematografica è molto presente nella sua
            opera. 
PR: La
        cultura cinematografica è soprattutto quella dei temi come il maccartismo, nel momento in
        cui scuote la società americana. Temi che noi oggi viviamo in termini altrettanto drammatici
        e che quindi motivano il dialogo e la polemica. Allora il tema della fedeltà, della lealtà,
        il problema degli immigrati, di queste sacche di cittadini americani che hanno i valori
        della famiglia, dei clan, della religione, della lingua, sono fenomeni importanti ma forse
        limitati rispetto alle dimensioni che oggi assumono. In Europa mi pare che non si riproponga
        per le stesse ragioni, mentre in America assume carattere letterario. 
AZ:
        Facendo un passo indietro, l’aver elevato dei confini rigidi – sul piano
            culturale, ma soprattutto su quello dei settori disciplinari e quindi del reclutamento –
            tra diritto privato e diritto comparato fa sì che il privatista, sentendosi quasi
            legittimato a trascurare la produzione scientifica estera, abbia un problema non banale
            di accesso ai discorsi maggiormente innovativi. L’altro aspetto è che si procede spesso
            per compartimenti stagni, per cui ad esempio vi sono giuristi che impiegano Foucault già
            da molto tempo, mentre altri dialogano quasi esclusivamente con i filosofi del
            linguaggio.
    
PR:
        Oggi gli analisti del linguaggio sono soprattutto quelli della scuola di Scarpelli, i
        genovesi e i milanesi, i quali però finiscono per usare l’approccio in maniera massiccia su
        tutto, compiacendosi talora dei discorsi sul metodo, più che dell’applicazione in concreto.
        Lo fanno, è vero, anche con certi istituti giuridici, ma mi pare che siano interessati più
        al discorso di impostazione. L’interesse per libri come l’ultimo volume di Aurelio Gentili
        mi pare che nasca da questo, ma d’altronde anche in passato i temi tecnici che Aurelio ha
        così egregiamente studiato si prestavano particolarmente all’approccio analitico: la
        risoluzione parziale, la simulazione, le duplicazioni dei fatti della realtà in relazione a
        scelte che poi si traducono in forme di linguaggio. 
AZ:
            Questo ci riporta un po’ alla domanda sull’autonomia del metodo
            giuridico: banalizzando, si tratta di un fatto di linguaggio e come tale riconducibile
            nel novero delle scienze umane, oppure è una scienza più vicina all’economia e alle
            altre scienze sociali?
    
PR:
        Quanto al discorso sul metodo del giurista, credo che il diritto abbia
        indubbiamente una propria autonomia e forse di tutte queste varie discipline il giurista ha
        il dovere di conoscenza, mentre l’utilizzazione può finire per essere non poco
        parcellizzante. Che si sappia di queste materie è una possibile raccomandazione al giurista
        che si forma oggi, pur senza ritenere di avere tributi da pagare alle altre discipline in
        maniera rigida e vincolante. A giudicare da tutta un’esperienza consumata e vissuta, che si
        addice a un giurista della mia generazione e della mia età, è possibile che io stesso in
        maniera superficiale abbia attinto di volta in volta da varie discipline, mentre di nessuna
        mi illudevo di conoscere e di aggiornarmi riguardo a tutte le forme di espressione e di
        utilità. Alla fine, forse, sono stato un giurista che aveva la sensazione e avvertiva
        l’importanza di questi richiami, ora alla base e ora condizionanti il discorso; ma una
        professione di metodo che utilizzasse l’una o l’altra mi è parsa non indispensabile. Se
        c’erano suggestioni, che le avvertisse e le discutesse il lettore, come naturale
        interlocutore del discorso. Ciò significava in fondo che,
        risentendo di queste varie espressioni, il metodo positivo rimaneva centrale e tuttavia ne
        risultava arricchito, o meglio suscettibile di ulteriori declinazioni e approfondimenti.
        «Positivo», in altri termini, voleva dire per me tante altre cose, che invece per i giuristi
        di una certa generazione rimanevano nell’indifferente, tanto che essi ritenevano di doversi
        fermare e non procedere oltre in presenza della norma positiva, norma positiva che poi non è
        soltanto la legge. L’idea, in conclusione, era di essere aperti anche ad altre forme di
        normatività. 
GR:
        Se dovessimo sintetizzare in poche battute il suo modo di intendere
            l’interdisciplinarità, potremmo dire che il pluralismo metodologico rappresenta un
            presupposto essenziale per la migliore intelligenza della realtà, però al momento della
            ricerca delle soluzioni applicative permane un vincolo del giurista al dato positivo:
            sicché non possono essere utilizzati in maniera esclusiva criteri decisionali «esterni»
            al sistema, come ad esempio l’efficienza economica, la dinamica del potere, o la
            differenza di genere?
    
PR:
        Direi di sì. Quelli appena indicati sono criteri che potrebbero ispirare il ragionamento
        giuridico; è inevitabile infatti che il giurista si orienti anche con riguardo a queste
        finalità teleologicamente rilevanti nel suo pensiero; però, nel ricostruire il sistema, non
        dovrebbe far prevalere i principî a cui crede sul piano di un’ideologia possibile, né
        adagiarsi in maniera acritica su una presunta ideologia del sistema. Una figura idealizzata
        di giurista, penso, non è né di difensore dell’ordine costituito, né di questa sorta di moto
        rivoluzionario costante. Pur essendo attento e anzi utilizzando tutte le norme che fanno
        riferimento all’ordinamento nella sua complessità, credo di aver sempre assunto
        atteggiamenti che facevano spazio a pluralità d’interpretazioni, di ricostruzioni, sempre
        che queste risultassero compatibili con il sistema. Vedere nelle norme enunciazioni di
        massima, soluzioni di compromesso, e quindi anche condizionate storicamente o dai contesti
        in cui le interpretazioni avvengono, non mi è parso mai un abdicare al compito del giurista.
    

Parte quarta. Tradizione e cambiamento




Capitolo decimo 

Le stagioni del diritto privato

Il capitolo, che inaugura la parte del volume dedicata a tradizione e
                cambiamento nella scienza giuridica, si occupa delle varie stagioni del diritto
                privato a partire dagli anni della grande crisi mondiale, ovvero gli anni Trenta del
                Novecento. Periodo questo in cui si definiscono i caratteri della moderna scienza
                civilistica, restando sospesi appunto tra innovazione e tradizione. Si analizzano
                dunque varie correnti, epoche e punti di vista di varie nazioni - individuando
                problemi, soluzioni proposte e scelte effettuate, prendendo in esame occasioni di
                studio diverse, quali ad esempio convegni sui temi più differenti, come ad esempio
                quello dell’uso alternativo del diritto.





GR:
            In un discorso sulle stagioni del diritto privato, potremmo
            assumere convenzionalmente come punto di partenza gli anni Trenta dello scorso secolo:
            gli anni della grande crisi economica mondiale, del consolidamento del regime fascista,
            ma anche gli anni in cui si definiscono in maniera puntuale i caratteri della moderna
            scienza civilistica, sospesa – come ha scritto Paolo Grossi – tra tradizione e
            rinnovamento.
    
PR: Gli
        anni Trenta sono indubbiamente molto rilevanti per ricostruire il percorso della moderna
        dottrina privatistica. Basterebbe già segnalare che è in questo decennio che si registra
        l’ingresso nell’università italiana dei civilisti che condizioneranno la futura dottrina,
        come Santoro-Passarelli, Allara, Stolfi e Pugliatti. Questa era la generazione – Pugliatti
        era del 1903, Santoro del 1902, Allara dello stesso anno – che si affacciava allo studio e
        all’insegnamento del diritto dopo l’interruzione rappresentata dalla prima guerra mondiale.
        Conviene rievocare brevemente il quadro politico-istituzionale del tempo, e i fatti della
        vita economica, sociale e politica che influenzano e condizionano l’impegno dei giuristi, e
        dei giusprivatisti in particolare. La «crisi» degli istituti affidati dal legislatore al
        codice civile postunitario – la crisi del contratto, della proprietà, della famiglia, del
        sistema della responsabilità civile, del rischio – scaturisce da ragioni che oggi è agevole
        ricostruire, ma che all’epoca incontrano nei giuristi, e nei modelli abituali alla
        formazione ed educazione da cui essi provengono, resistenze difficili da superare. Il rapido
        mutamento nella dislocazione delle forze sociali rivela l’insufficienza e l’arretratezza del
        codice elaborato dalla classe politica della società borghese. La guerra e più ancora le
        conseguenze che essa ha provocato nelle economie individuali e
        sulla ricchezza nazionale suscitano, e mantengono in vita al di là dei limiti prefissati,
        una legislazione speciale che si sovrappone al codice e all’esigenza di garantire le
        elementari necessità di vita dell’individuo e piega la struttura degli istituti
        tradizionali. (Si deve però notare che la guerra, pur avendo dato vita a una produzione
        legislativa importante, non si tradusse in un dato di centrale rilevanza per l’ordinamento.
        Esso ebbe invero una certa importanza per quanto attiene ai rapporti con il diritto
        austroungarico delle province annesse all’Italia, anche se a parte l’intavolazione degli
        acquisti immobiliari e la recezione nel nostro sistema del tipo della società a
        responsabilità limitata, già presenti in Austria, di quell’ordinamento non fu
        sostanzialmente mantenuto altro.) Superando il silenzio del codice, la realtà sociale chiede
        al giurista le prime linee di un regolamento del rapporto di lavoro e gli dispiega, nella
        sua viva complessità, il fenomeno dell’associazione sindacale. La soluzione corporativa
        restituisce ai sindacati l’illusione dell’autonomia rispetto alla collettività generale e
        all’ordinamento dello Stato, ma per chiuderli subito in un’organizzazione ancor più rigida
        di quella disegnata dall’ideologia liberale. Gli anni dal ’20 al ’30 scorrono dalla legge
        giolittiana rimasta inoperante, costruita secondo schemi di registrazione e di controllo
        pubblico esercitati su enti di natura privata (ed è la risposta liberaldemocratica alle
        occupazioni del ’20, risposta che muove dalla rassegnazione scoperta di fenomeni che
        ripugnano alla «logica» del sistema), sino alla Carta del lavoro in cui si condensa
        l’ideologia corporativa, e con l’approdo al diritto pubblico si conclude amaramente il
        discorso in termini di controllo delle associazioni professionali. Nel settore del diritto
        privato che più di ogni altro tocca le gelose libertà della persona, il diritto familiare,
        una traccia profonda lascia la soluzione del contrasto, durato sin dall’unità, tra la Chiesa
        e lo Stato. La laicità dell’istituto matrimoniale cede all’ibrida figura del matrimonio
        concordatario, destinato a divenire la forma matrimoniale dell’enorme maggioranza degli
        italiani; e nella stessa disciplina del matrimonio civile si insinuano elementi con
        affrettata imitazione tratti dall’esperienza storicamente e culturalmente lontana del
        diritto canonico.
    
La guerra e la crisi economica, e per il
        giurista la difficoltà di saldare nel corpo del diritto privato generale la legislazione
        speciale; la vicenda sindacale dal tentativo giolittiano alla Carta del lavoro; la nuova
        disciplina del matrimonio nata dall’accordo tra lo Stato e la Chiesa cattolica sono, in
        breve, i fatti più notevoli che intervengono a modificare i confini stessi e l’ambito della
        disciplina più antica dell’esperienza giuridica; senza dimenticare – sia pure soltanto a
        livello di iniziativa tentata – la rilevanza che ebbero per la cultura dell’epoca (dominata,
        non soltanto nel campo civilistico, dalla figura di Vittorio Scialoja) il progetto di codice
        italo-francese delle obbligazioni e dei contratti e l’intervento dello Stato nell’economia. 
AZ:
            Questi sono tutti elementi che fanno capire come gli anni Trenta
            siano stati una stagione di passaggio o una stagione formativa, un po’ come sono stati
            gli anni Settanta; in effetti il progetto italo-francese è un progetto molto avanzato di
            uniformazione, come del resto è tutta la legislazione a valle della crisi del ’29, che
            in Italia si realizza nel ’33 e, quindi, se non si può parlare di una netta
            discontinuità, certamente siamo in presenza di elementi di passaggio che incideranno
            significativamente sull’esperienza successiva.
    
PR: La
        mia generazione, che si affaccia sulla scena dopo la seconda guerra mondiale, si è formata
        essenzialmente sulla letteratura degli anni Trenta. Queste sono le fonti di pensiero – e
        alcuni autori li ho richiamati singolarmente poco fa – da cui traiamo alimento, spunto. Per
        alcuni di noi il tema del fascismo e del suo superamento si presenta come importante e si
        traduce sostanzialmente in un giudizio sul sistema. Molti della mia generazione ritengono
        veramente che il fascismo sia stato una parentesi che non ha mutato sostanzialmente i
        caratteri della cultura civilistica e dell’ordinamento di diritto privato. C’è anche il
        discorso dei romanisti-civilisti, queste figure di giuristi che rivestivano interesse per
        noi studiosi del diritto privato poiché alternavano e talora conducevano allo stesso tempo
        un’indagine attenta a temi suscettibili di essere rielaborati alla luce dell’esperienza del
        diritto vigente ed erano capaci di trascorrere agevolmente dalle
        fonti storiche al regime positivo degli istituti (tra gli esponenti più notevoli di tale
        attitudine deve annoverarsi Filippo Vassalli, che anche per altri aspetti rappresenta un
        intellettuale veramente rappresentativo della cultura giuridica italiana). Non tutti, in
        verità, si rivelavano di sicura utilità nel nostro lavoro, pur se nei loro apporti
        apprezzavamo il tentativo di cumulare le due «competenze», per usare un termine di sapore
        burocratico, e con profitto ci fermavamo ad ascoltarli; e in ogni caso, quando le due
        competenze si separano, non credo che la civilistica abbia a guadagnarci. Questi civilisti
        sopravvivranno anche al secondo conflitto mondiale; alcuni di loro restano importanti: penso
        a Biondi, Pugliese, Branca e allo stesso De Martino. C’è da dire che, quando si occupano
        delle materie civilistiche più tradizionali, più pure, non portano in questi settori le
        ideologie che maggiormente li contrassegnano sul piano politico personale e sul piano delle
        ricerche storiche di cui si occupano (De Martino scriverà la storia della Costituzione
        romana dopo la guerra). 
AZ:
        La lettura da lei richiamata circa la limitata incidenza del fascismo sulla
            cultura civilistica (e viceversa) è stata avanzata nel dopoguerra ed è stata mantenuta
            per lungo tempo, anche se ormai diverse voci critiche ne hanno messo in dubbio
            l’effettiva attendibilità.
    
GR:
        Lo stesso Guido Calabresi, nel suo saggio sulle due funzioni del formalismo, ha
            ripreso la tesi della stretta aderenza all’indirizzo formalistico e concettuale come
            strumento di isolamento e autoprotezione della cultura giuridica italiana, offrendo
            quindi un’ulteriore cassa di risonanza per un’interpretazione oggi non più unanimemente
            condivisa, come ricordava Andrea. Ma lasciamo in sospeso per un attimo questo punto, per
            domandarci se l’idea dell’autonomia del diritto, declamata dai fautori del metodo
            sistematico, non fosse già incrinata o addirittura contraddetta proprio dall’esperienza
            degli anni Trenta. 
PR:
        Forse un dialogo si apre già durante il fascismo: penso a tutta la polemica sui
        concetti giuridici, che aveva tra i punti di partenza la pagina
        crociana, anche se è soprattutto negli anni Quaranta che il tema dell’autonomia del
        giuridico si impone al centro delle riflessioni teoriche. È una sorta, se si vuole, di
        disimpegno dall’ideologia e quindi un modo di non compromettersi con quei discorsi, che
        vedranno impegnati uomini come Jemolo e Calogero, ma non Betti, che da quella polemica si
        separerà come si rileva dall’antologia di scritti poi ripubblicati nella collana «Civiltà
        del diritto» con il titolo Diritto metodo ermeneutica. Non so fino a
        che punto noi che siamo venuti dopo, nei limiti in cui ce ne siamo occupati, abbiamo
        ricostruito le cose utilmente e con interesse, però a un giurista che si è formato in quel
        tempo e vissuto subito dopo – subito dopo significa negli anni Cinquanta – forse bisogna
        attribuire almeno una certa posizione, se c’è stata, rispetto a questi fatti. 
AZ:
            La figura del giurista intellettuale è forse successiva, per cui
            credo sia opportuno guardarci dall’avanzare critiche sulla base di un modello culturale
            che si è affermato soltanto in seguito. Ho la sensazione, però, che ci sia una serie di
            paradigmi culturali molto forti che emergono negli anni Trenta, che peraltro la
            Costituzione recepisce, ma che comunque si sono affermati durante il fascismo, e sono
            molto coerenti con un modello di tipo corporativo e statalista. 
PR: Un
        dato su cui riflettere è costituito dalla relativa pubblicizzazione della materia; gli anni
        del fascismo e dell’ideologia corporativa, condensata nella Carta del lavoro del 1927,
        lasciarono il segno, naturalmente, sul regime e sugli studi di diritto privato. Negli studi,
        più che un mutamento del metodo, si ebbero talora un accrescimento e più spesso una
        riduzione dell’oggetto, nella misura in cui prevaleva la considerazione degli interessi
        collettivi pubblici rispetto alla dimensione privata dei fenomeni. Le materie del lavoro e
        della famiglia più di tutte risentirono dell’accentuazione degli interessi pubblici: diritto
        sindacale e diritto matrimoniale passarono in larga misura sotto la competenza e
        l’elaborazione degli studiosi di diritto pubblico, specificamente del
        diritto corporativo e del diritto ecclesiastico, una disciplina,
        quest’ultima, che aveva vantato una nobile tradizione di pensiero laico e significativi
        apporti dei civilisti. Persino il diritto di famiglia, in una visione della realtà dominata
        da vocazioni o pressioni autoritarie, rischiava di essere trasferito nel campo del diritto
        pubblico. Il civilista riceve stimoli e sollecitazioni a vedere il primato delle potestà, e
        non mancarono suggerimenti in tal senso: i più noti rimangono quelli di Antonio Cicu,
        civilista di lontana estrazione idealistica e di formazione cattolica, che poi diviene
        nazionalista e si fa portatore di un’ideologia che viene sfruttata dallo stesso legislatore
        e dal sistema politico. Cicu costantemente colse lo «spirito» del diritto familiare nella
        solidarietà organica dei componenti, nella prevalenza dei doveri, nella struttura gerarchica
        del gruppo. 
AZ:
            Gli anni Trenta in Germania sono la stagione della
            «Interessenjurisprudenz». Recentemente ho rivisto il libro di Philip Heck del ’33, con
            l’aquila nazista in copertina e con la svastica, cosa che colpisce un po’...
    
PR: Gli
        anni Trenta in Germania sono gli anni della rinnovata proposta del diritto libero, del
        dibattito sulle «clausole generali» e della prima e più ricca formulazione, attraverso
        l’apporto della scuola di Tübingen, della «giurisprudenza degli interessi». In ognuna delle
        manifestazioni e delle tendenze di pensiero è l’attività del giudice che viene in esame, nel
        segno di una libertà che si scopre ineliminabile nell’atto di tradurre le previsioni
        astratte delle leggi in regole concrete di vita. Da parte di alcuni studiosi si ebbe quasi
        il tragico presentimento che tecniche escogitate e indirizzi seguiti da una magistratura
        ricca di sensibilità sociale, nel contesto democratico dell’illusione di Weimar, venissero a
        preparare concetti e principî da fornire alla dittatura. Non so però fino a quale punto il
        mutamento metodologico, con la rilevata centralità attribuita al ruolo del giudice, possa
        effettivamente essere considerato come una fase preparatoria all’approdo del
        nazismo.
    
AZ:
            Non intendevo soffermarmi sul profilo biografico del singolo
            autore, o tracciare un nesso biunivoco tra quell’indirizzo culturale e il
            nazionalsocialismo. Il punto è invece che la crisi contribuisce direttamente a una netta
            apertura delle categorie e a un maggiore ricorso alle clausole generali. 
PR:
        Hedemann, però, che poi diventerà un giurista quasi di regime, si occupa già
        delle clausole generali, ma in termini critici, o per lo meno prende atto che questo
        rifuggire nelle clausole generali aumenta la discrezionalità e costituisce un pericolo, e
        lui condivide questo timore e la tesi. Voglio dire, quindi, che c’è ancora una certa
        atmosfera, per cui il giurista continua a fare il suo compito senza molta chiarezza circa le
        ideologie che poi contrassegneranno il sistema. Per quanto attiene all’esperienza italiana,
        a parte i grandi nomi che sono di educazione nazionalista, il fascismo recluta quei giuristi
        per i quali l’idea dello Stato forte viene vista come realizzata nell’ordine sociale e nel
        passaggio a un regime di dittatura. Però la gran parte della scienza privatistica sceglie di
        mantenere una netta distanza dalle posizioni e dalle scelte più compromissorie con
        l’ideologia della dittatura, rifiutando anche su un piano metodologico quei suggerimenti
        provenienti dalla Germania, che invitavano – come abbiamo appena ricordato – ad adottare una
        diversa attitudine, in apparenza più aperta e capace di cogliere interessi, rivendicazioni e
        motivi di carattere «popolare». Se poi volgiamo lo sguardo al di là degli stretti confini
        del diritto privato, ci accorgiamo che le prospettazioni della scuola del diritto libero
        suscitarono più resistenze che non adesioni presso la nostra cultura giuridica. Limitandosi
        a un esempio tra i più alti, per cultura e consapevolezza critica, si potrebbe richiamare la
        lezione di Piero Calamandrei, che in più di uno scritto aveva sottolineato come il tratto
        comune al diritto nato dalla rivoluzione sovietica e dall’eversione nazista fosse
        rappresentato dalle teorie del diritto libero. Secondo Calamandrei, la concezione del
        diritto libero, che è suscettibile di essere spiegata e accettata sul piano filosofico (se
        si confina l’attività legislativa nel mondo delle irrealtà e si vede nella fase applicativa
        delle norme e dunque nella funzione del giudice la sola e vera volizione del
        diritto), sul terreno pratico deve essere recisamente rigettata, se
        all’individuo e alla collettività si vuol dare la preventiva sicurezza, rispetto alle azioni
        da compiere e alle pretese da avanzare, di una valutazione precisa che verrà fatta della
        condotta, o dell’omissione, in termini di legittimità o di illiceità. La giustizia del caso
        singolo, contrapposta alla legge generale e astratta in una rapida ed efficace
        semplificazione di linguaggio, di concetti e di scelte positive, lascia al contrario i
        soggetti nella più grave incertezza, affidando la soluzione dei conflitti alla discrezione e
        all’arbitrio di chi è chiamato a decidere e cancellando la distinzione tra politica e
        giurisdizione, una separazione che all’una deve attribuire il compito di formulare il
        precetto, mentre alla funzione giudiziale spetta la traduzione dell’astratta previsione in
        regola dell’ipotesi verificata. Singolare destino, commentava Calamandrei, quello del
        giurista e della scienza giuridica che vogliono circoscrivere nell’ambito indicato i momenti
        dell’interpretazione e dell’applicazione della norma: ora sospettati di deviazioni dalle
        ragioni e finalità della norma per la possibile tentazione di introdurvi i propri
        convincimenti e le proprie aspirazioni, ora censurati per l’insensibilità a valori sociali
        che rispecchierebbero il comune sentire e che dovrebbero perciò prevalere sulla formula
        letterale e sull’origine storica della norma. 
GR:
            Dunque scelte di metodo e preoccupazioni di ordine giuspolitico si
            trovarono singolarmente a convergere in un momento tra i più drammatici della storia
            della cultura giuridica italiana.
    
PR: Sì.
        Come ho già avuto modo di osservare, chi giudichi fermandosi agli aspetti esteriori del
        sistema può avere la sensazione che la scienza giuridica italiana, e nell’ambito di essa la
        dottrina del diritto privato, abbia vissuto un’epoca di tranquilla indifferenza e di
        disimpegno dalla realtà sociale costretta nelle linee di un ordinamento autoritario e
        accentratore. Addirittura è indotto a pensare che i giuristi abbiano assunto un’attitudine
        conservatrice rispetto allo stesso sistema politico, e ciò proprio mentre compivano la
        profonda «rivoluzione» di metodo che disegnava un preciso confine
        tra competenza storica e impegno dogmatico, superavano le antiche distinzioni formali dei
        vari rami dell’esperienza giuridica e la stessa divisione del diritto pubblico dal diritto
        privato nell’ordinare i dati nuovi dell’economia, si piegavano a considerare attraverso
        l’indagine comparativa (penso ad esempio a figure come Sarfatti, Rotondi e Ascarelli) realtà
        sociali e ordinamenti lontani dal ristretto ambiente italiano. La valutazione e il giudizio
        hanno bisogno di più accurata riflessione. In verità le resistenze, la diffidente cautela,
        la difesa dei valori tradizionali erano suggerite ai nostri giuristi dalla convinzione che
        fosse prova di saggezza conservare il sistema, e cioè l’ordinamento di estrazione liberale
        di una società che aveva percorso un cammino brevissimo sulla strada delle libertà civili.
        Principio di legalità, certezza del diritto, metodo positivo non rappresentarono perciò, e
        solamente, per i giuristi del tempo, una dichiarazione di fedeltà alla tradizione culturale
        in cui si erano formati; nelle loro intenzioni, e nella sofferta e intransigente fermezza
        con cui i principî furono ribaditi, certezza del diritto e metodo positivo erano i mezzi più
        efficaci, anzi i soli che l’interprete poteva arrogarsi e usare nel generoso tentativo di
        fermare le avventure più pericolose di un sistema politico che ignorava o mortificava le
        ragioni degli individui e dei gruppi. 
Alcuni giuristi della mia generazione si
        sono fatti carico di approfondire questo rapporto tra l’ideologia della dittatura e il
        liberalesimo del giurista. Abbiamo dichiarato un certo interesse per questo tema, anche se
        non abbiamo contribuito a risolverlo. È stata la generazione successiva che si è dedicata a
        questo problema in maniera molto più sistematica e approfondita; tra i libri che si sono
        spinti più a fondo nel giudicare, penso ad esempio a quelli di Rondinone, di Teti e di
        Somma. In ogni caso, ripensando alle posizioni dei giuristi di estrazione liberale
        dell’epoca e in primo luogo a quella già citata di Calamandrei, credo che si debba ancor
        oggi ribadire che la rivendicazione della certezza e della legalità, della formulazione
        legislativa delle norme giuridiche, della funzione interpretativa vista come momento
        applicativo e non già di creazione, fu la miglior difesa contro la dittatura, anzi la sola
        con cui si poté impedire l’ingresso nel sistema positivo e nell’apparato
        concettuale di istituti, meccanismi, poteri capaci di consegnare
        alla politica l’amministrazione della giustizia. Qui, senza addentrarci in una completa ed
        esaustiva rassegna, basterà menzionare la ribadita validità del canone nullum
            crimen, nulla poena sine lege nel diritto penale, la conservazione del
        principio dispositivo come cardine del processo civile contro l’invadenza di meccanismi
        inquisitori, la vittoriosa resistenza all’estensione, sino alla proposta di una
        generalizzata presenza della giurisdizione volontaria con sacrificio di quella contenziosa.
        Ancor più pericolosi apparvero ai nostri maestri il rinvio a criteri sfuggenti e
        incontrollabili come il «sano sentimento popolare» o l’enunciazione di «principî generali»
        eccedenti il senso e la portata delle singole specifiche norme, e di contenuto chiaramente
        politico. 
GR:
            Il giudizio di sostanziale indipendenza dei giuristi dall’ideologia
            e dalle direttive del regime va inteso come limitato ai soli giuristi della cattedra o
            vale anche, entro certi limiti, per il giurista pratico?
    
PR:
        Credo che ciò sia stato esplicitato dallo stesso Calamandrei e da chi gli era
        vicino. La magistratura del tempo del fascismo è una magistratura di educazione liberale,
        qual era la cultura su cui essa si era formata, e questo ha giovato al modo in cui la
        giurisprudenza ha esercitato la sua funzione. Al contrario, i giudici cresciuti ed educati
        sotto il fascismo hanno fatto, nella fase successiva al crollo del regime, un uso del
        diritto che obbediva ai residui di autoritarismo ricevuti dall’esperienza pregressa. 
GR:
            Dunque nei primi anni del regime democratico?
    
PR: Sì,
        e anche oltre. Questa è una spiegazione non priva, se non di una sua veridicità, di una sua
        probabilità. L’influenza del fascismo e delle concezioni totalitaristiche, nonché dei valori
        imposti dall’alto e articolati intorno ad alcuni principî, come il patriottismo, non sembra
        avere lasciato nella giurisprudenza del ventennio tracce particolarmente rilevanti. La
        stessa casistica giurisprudenziale in materia razziale – fatta
        eccezione per alcune pronunce in materia matrimoniale – si rivela meno univoca di quello che
        si potrebbe in apparenza ritenere. Per esempio, l’attitudine dei tribunali nell’applicazione
        della normativa discriminatoria – e peraltro è da sottolineare che il periodo di rilevanza
        della razza come fattore di discriminazione rimane piuttosto breve – non appare ispirata a
        un intento persecutorio e volta alla ricerca a tutti i costi del soggetto da eliminare. Si
        avverte, cioè, il segno dell’eccezionalità di tale disciplina nel sistema e se ne riducono
        in sede applicativa l’ambito di estensione e l’efficacia. Molte ricerche storiche mettono in
        luce come almeno per quei giuristi che non si limitano a un’esaltazione enfatica di questi
        nuovi valori, e scendono su un terreno più pratico di applicazione delle norme, sia
        prevalente la tendenza a usare le categorie dell’eccezionalità o, all’opposto, dell’analogia
        al fine di evitare gli esiti più compromettenti. D’altra parte figure come Peretti Griva non
        sono isolate e, benché la storia della giurisprudenza non possa esser fatta attraverso il
        riferimento a singoli individui, certamente non è privo di importanza che temi così
        rilevanti – che peraltro si concentrano nella giurisprudenza dei centri più autorevoli come
        Milano o Torino – passino per l’attenzione e per l’impegno di certi uomini, che ove
        possibile adottano comportamenti volti a evitare la compromissione con tali misure o quanto
        meno a ridurne l’efficacia pratica. Per il giurista teorico si può porre lo stesso
        interrogativo e in definitiva non è irrilevante che la stragrande maggioranza dei giuristi
        scelga di condurre discorsi che li lasciano immuni da prese di posizione contigue
        all’ideologia del regime. 
AZ:
            Certamente il privatista, più di altri giuristi, può illudersi, se
            lo vuole, di rimanere al di fuori dell’ideologia dominante, non crede?
    
PR: Può
        fare il tecnico puro. 
AZ:
            Se pensiamo alla produzione scientifica della fine degli anni
            Trenta e dell’inizio degli anni Quaranta, ci sono libri, come quello di Falzea sulla
            condizione, che seguono un modello analitico assolutamente
            rarefatto; tanto che un libro simile avrebbe potuto essere stato scritto sotto qualsiasi
            regime. 
PR:
        Quello sul soggetto ancora di più. 
GR:
            È indubbiamente significativo che in un libro intitolato al
            «Soggetto nel sistema dei fenomeni giuridici» e pubblicato nel 1939 la razza non sia
            pressoché mai menzionata; l’unico riferimento può trovarsi in una nota ove Falzea
            riconduce all’appartenenza alla razza ebraica «esclusivamente la capacità di agire o la
            titolarità».
    
PR: Il
        soggetto come fattispecie… Sì, questo e il libro sulla condizione sono libri di teoria pura,
        e sembrano usciti proprio da un gabinetto di analisi. D’altronde dare un giudizio sulla
        tecnicità di molta ricerca scientifica è difficile. I libri di Allara di quel periodo, ad
        esempio, sono libri in cui la ricerca della componente ideologico-politica non trova
        materia. 
AZ:
        Infatti, tra questi libri soltanto alcuni sono stati oggetto di critica
            nell’ambito della letteratura storiografica più recente. Sul tema della capacità e delle
            sue limitazioni ricordo, ad esempio, la sua polemica con Cappellini.
    
PR:
        Cappellini, che rigettava l’idea che la capacità giuridica potesse considerarsi
        una «concessione» dell’ordinamento, accusava la civilistica di essersi limitata a riprodurre
        acriticamente le soluzioni in materia di limitazione della capacità fissate nel codice
        civile e nella legislazione speciale. Ciò era vero per alcuni esegeti del codice, che
        avevano dato rilievo all’essere la capacità rimessa alla legislazione speciale, che in
        ragione della razza o di altri elementi discriminanti aveva di fatto introdotto restrizioni
        atte a incidere sulla soggettività. Altri, però, e Santoro tra questi, avevano presentato
        questa discriminazione per motivo della razza come un elemento spurio che non si riusciva, e
        forse non si voleva, riportare nelle linee del sistema. La norma di apertura del codice,
        nella sua formulazione originaria, stabiliva l’opposto principio della
        capacità garantita a tutti; quanto invece al profilo della
        coincidenza dell’inizio della persona, della capacità e della soggettività con il fatto
        fisico della nascita, esso non tradiva un particolare condizionamento ideologico-politico,
        ma rappresentava un dato formale coerente col modello «concessorio» adottato dal sistema in
        ordine all’acquisto della capacità giuridica da parte di persone fisiche ed enti collettivi.
        Sicché non mi sembrava vero quanto sostenuto da Cappellini. Da ciò nasce uno dei miei pochi
        scritti polemici, in cui difendevo tutta la dottrina civilistica da critiche che mi erano
        parse infondate se non fuori luogo. 
Per tornare al tema del rapporto tra il
        discorso dei giuristi e il contesto ideologico e politico dell’epoca in cui essi si trovano
        a operare, ricordo che quando abbiamo presentato e discusso il libro di Paolo Grossi sulla
        scienza giuridica italiana gli feci questo appunto: aveva dato notevole rilievo, anche in
        qualche scritto successivo, alla questione dell’apparenza come tema idoneo a mettere in luce
        i condizionamenti impliciti del discorso giuridico. Ecco, non so fino a che punto questi
        temi potevano essere l’occasione di un chiarimento dei presupposti anche ideologici delle
        operazioni intellettuali del giurista. Grossi attribuisce una notevole rilevanza alla
        riflessione di Sotgia, autore di un libro sull’apparenza che non ha rappresentato un
        contributo davvero significativo per la dottrina civilistica; Grossi invece non cita,
        nemmeno come momento interessante e forse testimonianza di disimpegno, né il volume di
        Rubino sulla fattispecie né quello di Sandulli sul procedimento. Sono due libri importanti
        della stessa epoca, forse apparentati da un disegno di deideologizzazione del ragionamento
        giuridico. A mio avviso per una storia del pensiero giuridico italiano del periodo 1930-40,
        fino alle soglie di un decennio che poi vede cambiare tutto, i libri sulla fattispecie e sul
        procedimento sono molto più significativi dell’evoluzione e dei caratteri di libri che diano
        spazio all’apparenza. D’altronde attribuire rilievo all’apparenza significa valutare i fatti
        indipendentemente dalla loro formalizzazione, ciò che non è una maniera di fare diritto più
        progressivo di un sistema che invece leghi la titolarità formale a fatti di pubblicità e di
        opponibilità, in particolare nelle vicende traslative di
        situazioni.
    
GR:
            Lei ha accennato prima al modo in cui i giuristi della sua
            generazione hanno avvertito la necessità di interrogarsi sul passato e sul rapporto tra
            il ceto dei giuristi e l’esperienza dittatoriale. Quando e in quali occasioni inizia
            tale confronto retrospettivo?
    
PR:
        Probabilmente esso inizia, in maniera non occasionale, con il discorso sulla
        tenuta dei codici; il codice civile, in particolare, diviene il punto di riferimento
        principale di una polemica circa l’opportunità di riformarlo o di accantonarlo. Concorrono
        ad alimentarla gli uomini politicamente più impegnati, che poi però fanno propria la tesi
        del lavoro tecnico, e dunque della salvezza del codice, sottolineando l’arbitrarietà di un
        progetto che lo elimini e poi magari lo riproponga ripulito. Viene anche creato un organo di
        revisione, una commissione incaricata di elaborare un programma per «defascistizzare» il
        testo; ma essa conclude i suoi lavori affermando che nozioni e istituti incompatibili con il
        regime democratico repubblicano sono già stati cancellati. Tra questi, ad esempio, gli
        accenni alla razza, o le norme sulla casa regnante; quanto alla parola «corporativo», essa
        può essere agevolmente espunta anche quando incide su concetti che in astratto sono
        qualificanti del sistema, perché la solidarietà può essere affermata senza aggettivi. A
        fronte di queste iniziative condotte essenzialmente sul piano politico, c’è invece una
        sostanziale assenza di dottrina che discuta in maniera approfondita l’incidenza del fascismo
        sul codice civile. Questo è un dato innegabile dell’epoca immediatamente successiva alla
        ripristinata democrazia. 
AZ:
            A livello di fenomeni macroeconomici, la Costituzione sposa
            totalmente il modello di assetto economico che il fascismo aveva realizzato negli anni
            Trenta, ovvero la separazione banca-industria, il modello della pubblicizzazione, quindi
            la proprietà pubblica come strumento di governo dei conflitti economici, dei fallimenti
            del mercato. Se questi discorsi non sempre penetrano in maniera diretta nelle
            riflessioni civilistiche è anche perché, essendoci una continuità assoluta, il
            privatista si occupa degli istituti che stanno al di fuori di questi
        fenomeni. In quest’ambito meriterebbe forse di
            essere richiamato almeno il saggio di Minervini, «Contro la funzionalizzazione
            dell’impresa», che risale al 1958.
    
PR: È
        uno scritto giovanile di Gustavo Minervini; ma il discorso contro la funzionalizzazione
        investe tutti gli istituti caratteristici del diritto privato. Lo stesso Santoro-Passarelli
        dirà che la proprietà come diritto è incompatibile con la nozione di funzione: la funzione
        semmai è da attribuire a tutto il sistema oggettivo in cui si inserisce la proprietà. Questa
        è indubbiamente una maniera di porsi fuori dal dibattito politico; d’altra parte sarà una
        maniera di disimpegnarsi anche quella di dire che la funzione sociale in fondo non apporti
        nulla di tipizzante per il diritto di proprietà, perché è qualcosa che può valere per tutti
        gli istituti. La vera originalità della norma costituzionale risiede semmai
        nell’accessibilità, in quanto politica di apertura, garanzia di eguali possibilità a tutti –
        in astratto, si intende – di accedervi. 
GR:
            La cultura civilistica prevalente sembra però rimanere legata per
            un lungo periodo ai vecchi modelli, tanto che anche a livello della manualistica
            l’impatto della Costituzione tarda ad essere segnalato o persino avvertito, come lei
            stesso ha avuto modo di documentare in uno specifico studio.
    
PR: Sì,
        allora registravo la limitata penetrazione della dimensione costituzionale sia nelle opere
        ripubblicate e aggiornate dopo l’edizione originaria, sia in quelle scritte nella fase
        immediatamente successiva all’entrata in vigore della Carta costituzionale. Della prima
        categoria ricordavo, tra gli altri, l’esempio del manuale di Barbero, osservando come le
        novità di carattere politico emergenti dal testo della Carta costituzionale non vi lascino
        un segno tangibile; e tuttavia il «Sistema» si apriva con una lezione su diritto e legge,
        significativamente datata 25 aprile 1945. La lettura è ricca di interesse quando la pagina
        illumina i rapporti tra diritto e morale e là dove valuta la successione dei fatti da cui
        presero vita il ritorno alla democrazia, il recupero delle libertà, la Costituzione
        repubblicana. Nel libro di Barbero, ma in una parte a sé staccata dal testo, si colgono
        dunque il senso e il valore che assume il nuovo ordine
        costituzionale agli occhi del giusprivatista; ma la meditazione, va ribadito, è collocata
        prima e fuori del libro, ed è una testimonianza dell’autore più che un contributo a
        ripensare il diritto privato che si andava formando e in parte già si delineava, se pensiamo
        alla soppressione del sistema corporativo e all’abrogazione di norme incisive e inique, come
        nel caso delle discriminazioni razziali, che da vicino toccavano la dignità e l’eguaglianza
        dei soggetti. Quanto alle opere scritte all’indomani dell’entrata in vigore della Carta, il
        giudizio non muta, poiché la Costituzione non sembra avere modificato dei libri di
        istituzioni l’apparato concettuale, le categorie, il linguaggio. In generale l’attitudine
        dei civilisti di fronte alla Costituzione non è quella di un discorso impegnato sul piano
        critico o dell’accrescimento delle materie di indagine. Nemmeno vi è rapporto tra la
        particolare vocazione o ideologia politica dell’autore del manuale e l’attenzione prestata
        al testo costituzionale. Per fare un esempio, un giurista certamente sensibile alla
        Costituzione, e che più tardi anche professionalmente pose le sue energie al servizio di
        essa, Giuseppe Branca, è autore di un libro di «Istituzioni» dove la Carta figura appena tra
        le fonti, collocata al primo posto come la legge fondamentale; ma non vi è alcun istituto
        che venga «rivisitato» alla luce della Costituzione. Non penso che a motivare il silenzio
        sia la formazione dell’autore, romanista e civilista, pur se nel romanista Burdese si nota
        parimenti uno scarso interesse per la Costituzione come punto di partenza per la
        «rivisitazione» degli istituti. Per nessuno dei due – e nel caso di Branca in uno scrittore
        sostenuto da dichiarato impegno politico – sarebbe valida una spiegazione che faccia capo
        alla prevalente vocazione di romanisti. 
AZ:
            Però su alcuni temi le ideologie dei giuristi pesarono, e ciò anche
            prima della stagione di profondo rinnovamento della cultura civilistica che inizia negli
            anni Settanta.
    
PR:
        L’unico tema politico in cui pesano le ideologie penso sia stato, e ne è
        innegabile l’importanza, il discorso sul negozio; la crisi e la difesa del negozio saranno
        denunciate e operate anche da chi non ne fa una questione di
        concetti, ma una questione di utilità pratica della categoria di pensiero. In fondo quando
        Salvi si farà promotore di una riflessione collettiva sul negozio giuridico, la difesa della
        categoria verrà anche da Natoli, come da chi vi parla e che non vede in gioco nozioni che
        tocchino la vita e gli interessi delle persone. Il discorso della scarsa incidenza della
        dottrina giuridica, di quella privatistica in particolare, nella rottura del sistema
        politico è un dato innegabile, importante, anche se non so quale spiegazione si possa dare. 
GR:
            Il suo riferimento a Ugo Natoli induce forse a ritornare sul tema
            della riscoperta della Costituzione da parte dei civilisti della sua generazione. Il
            libro di Natoli sui «Limiti costituzionali dell’autonomia privata nel rapporto di
            lavoro» è del 1955 (pochi anni dopo la pubblicazione del volume di Vezio Crisafulli su
            «La Costituzione e le sue disposizioni di principio») ed è uno dei primi volumi che fa
            uso in maniera sistematica dell’argomento costituzionale in una trattazione di diritto
            privato. 
PR: Sì,
        è il primo del Natoli che si fa lavorista tecnicamente; Natoli inizia con il diritto del
        lavoro a Messina, per trasferirsi più tardi a Pisa alla cattedra di diritto privato (dando
        vita poi a una scuola – che annovera nomi prestigiosi tra cui Busnelli, Breccia e Bigliazzi
        Geri – a cui la nostra civilistica è debitrice di suggestioni culturali e operative che
        hanno arricchito il patrimonio delle idee e il mondo della pratica). D’altronde questa
        convergenza, che troviamo in Natoli, tra argomenti costituzionali e diritto del lavoro non è
        casuale, perché il confronto tra privatisti e pubblicisti avveniva soprattutto sui temi o
        nelle materie di confine e i convegni dei lavoristi sono, per l’appunto, una palestra in cui
        si trovano gli esempi più rilevanti. 
AZ:
            Giugni quando va in cattedra?
    
PR:
        Giugni va in cattedra con uno dei primi concorsi di diritto del lavoro, prima
        entrano Suppiej e Mancini. Se vogliamo fare un po’ di storia
        accademica, all’inizio la materia di diritto del lavoro viene amministrata da ex
        corporativisti che sono tutti di formazione pubblicistica. Incidono sulla selezione dei
        lavoristi figure come Balzarini, Riva Sanseverino, Mazzoni, che si erano formati nell’ambito
        del corporativismo fascista. 
AZ:
            Mazzoni padre era fascista?
    
PR:
        Molti di loro provenivano dal corporativismo per metà cattolico e per l’altra
        metà fascista. La selezione dei nuovi lavoristi è fatta anche da loro, prestando attenzione
        alle voci nuove, inquadrate in un empirismo o pragmatismo (forse non sono parole da usare,
        ma le uso con un significato di derivazione americana) che sostanzialmente professano, anche
        se insieme ai nuovi recuperano qualcuno che si era formato al diritto corporativo come Simi
        o Prosperetti padre, insomma pubblicisti. Il problema della conversione alla democrazia come
        fenomeno generale si potrebbe mettere in luce; la conversione si traduce in un adattamento
        di personaggi che diventano o restano importanti come Chiarelli, giudice costituzionale. 
GR:
            Quando la Corte costituzionale inizia a svolgere la propria
            attività, nel 1956, questo momento di passaggio come è avvertito dai
            civilisti?
    
PR:
        Credo si debba sottolineare che la loro presenza avrà sempre un peso relativo
        nella stessa composizione della Corte: i primi privatisti saranno romanisti. La Corte
        costituzionale dei primi anni – con incidenza anche sulla materia del matrimonio e della
        famiglia – è una Corte abbastanza conservatrice. Essa fa salve le norme del codice, ma anche
        le norme del costume che costituiscono oggetto di censura, ad esempio in materia di poteri
        familiari o in materia successoria. Sarà la stessa Corte costituzionale poi a cambiare idea,
        ma soltanto venti o trent’anni dopo. Questo è un altro dato importante: che non solo i
        giudici ordinari, ma la stessa Corte costituzionale, nei limiti in cui potrebbe
        intervenire, non lo fa, perché salva norme, che poi dichiarerà
        illegittime a distanza di anni. In qualche modo è il sistema nel suo complesso che resiste
        al cambiamento. Questo può essere un dato importante di valutazione dell’incidenza della
        civilistica della cattedra, della civilistica giurisprudenziale. 
AZ:
            A parte le letture legittimanti alla Jemolo che poi è stato
            interpretato veramente all’opposto rispetto a quello che aveva scritto, è chiaro che si
            potrebbe fare una riflessione sulla «path dependency» del giurista, cioè il giurista
            poiché positivista tende sempre a legittimare la norma positiva, quindi non ha una
            grande capacità, almeno nella sua formazione classica, di discostarsi dalle linee della
            tradizione.
    
PR: In
        fondo la prima sentenza della Corte – la quale sarà poi largamente criticata –, che tramite
        il dato costituzionale modifica principî del sistema, sarà quella sulla prescrizione dei
        crediti di lavoro, a firma di Branca. Branca – un giurista che abbiamo già ricordato in
        precedenza – vedrà nella condizione di lavoratore, finché dura il rapporto, una condizione
        di diminuzione sociale, per cui la prescrizione deve rimanere sospesa. Quella è la prima
        sentenza in cui il Codice civile viene scosso dalle fondamenta. 
GR:
            Un tema che vorrei proporle è quello dei c.d. «giuristi di area».
            Facendo un raffronto con il ruolo svolto dagli intellettuali in altri ambiti della vita
            culturale, come il cinema o la letteratura, qual è il grado di permeabilità alle
            ideologie della funzione del giurista come immaginata e vissuta in quegli
            anni?
    
PR: I
        giuristi restano un ceto dominato dalla componente più conservatrice, per lo meno nel senso
        di mantenere determinati equilibri e rapporti di forza. Anche i giuristi più avanzati sono
        quelli dai quali non ci si attende che esercitino un peso dal punto di vista ideologico, che
        traduca in comportamenti concreti il loro patrimonio di idee. Le occasioni di dibattiti
        impegnati saranno offerte soprattutto dalla questione del divorzio e poi dallo Statuto dei
        lavoratori. Alcuni di questi temi registrano una divisione, che non
        è necessariamente nei termini del potere della legge, cioè dell’attribuzione alla legge
        della funzione di creazione di nuovi equilibri e di nuovi istituti. Ad esempio, i giuristi
        di formazione ideologica legata alla CISL e al mondo cattolico resisteranno – almeno
        formalmente o con una giustificazione formale – alla regolamentazione per legge dei rapporti
        di natura collettiva, muovendo da un’impostazione in chiave di preferenza dell’autonomia
        collettiva rispetto alla legge. Ciò non significa, almeno sul piano ideologico, contrarietà
        a maggiori garanzie, quanto preferenza per garanzie conseguite sul piano del dialogo anche
        conflittuale tra le parti, anziché consegnate a un meccanismo rigido qual è la legge. Questa
        è una fase importante che resta consegnata al discorso teorico dei giuristi, ma è una teoria
        non pura. Alcuni di questi tentativi, che si esauriscono con gli anni Sessanta e non
        continuano, saranno ripresi in maniera provocatoria: ad esempio, il discorso sulla legge
        sindacale possibile è un discorso che si chiude presto, ma per tutta la durata si propone di
        discutere quali meccanismi possano portare all’efficacia erga omnes dei
        contratti collettivi senza tradire, ma certamente esercitando una certa pressione sulla
        norma costituzionale dell’art. 39 e sul meccanismo molto burocratizzato da essa disegnato.
        Questa è l’ultima fase in cui la dottrina, la dottrina in materia di gruppi, di
        rappresentanza, di rappresentatività, con una divisione dei giuristi attorno a questi grandi
        temi, fa politica del diritto e si schiera, pur non facendosi illusioni di conseguire
        risultati apprezzabili. È un momento di idee e di impegno intellettuale, e come tale
        rilevante. Si giustifica l’impressione che se durante il fascismo i giuristi si fanno da
        parte, con la democrazia conoscono momenti di fruttuoso dibattito con riguardo alla funzione
        che esercitano (e che eserciteranno in settori della vita pratica: saranno grandi avvocati e
        politici impegnati). Il giurista che rimane solo tale, e che però vuole lasciare un segno
        nella vita di tutti, secondo me, è rarissimo o addirittura inesistente, questo anche nella
        cultura generale. 
GR:
            Quindi, ad esempio, scrivono poco sui
        giornali.
    
PR: Sì,
        scrivono poco sui giornali. Mentre quelli che acquistano una certa notorietà e hanno una
        voce che si sente di fronte all’opinione pubblica appaiono però sempre come studiosi, al di
        là di quello che sono nella sostanza, come interessati ai temi politici, al diritto
        costituzionale (non per niente Rodotà viene sempre indicato, nella stampa, come un
        costituzionalista). 
AZ:
            Che ricordo ha di quella fase e in particolare del periodo che,
            nella sua esperienza, va da Macerata a Bologna?
    
PR:
        Bologna, la scelta di quella città, di quell’officina – come direbbe forse Paolo Grossi –
        dal punto di vista amministrativo, dal punto di vista delle attività editoriali, oltre che
        sul piano accademico, fu molto importante. 
AZ:
            E Pavia?
    
PR: A
        Pavia sono rimasto poco, ma abbastanza per assistere all’impoverimento delle sedi
        universitarie che pure avevano la loro tradizione, la loro storia. Pavia fu la prima
        università della Lombardia, prima ancora che Milano si dotasse di centri universitari (come
        la Cattolica e la Statale). Pavia, allora, per la facilità delle comunicazioni si andava
        impoverendo – questo è un peccato – però Pavia era la Pavia di Giuseppe Stolfi, che aveva
        rappresentato una voce interessante della civilistica. Era stata poi di Gorla, un
        personaggio importante che come civilista aveva lavorato su temi difficili ed eleganti:
        l’atto di disposizione, i diritti di garanzia; durante la guerra studia l’interpretazione,
        poi Tocqueville alla ripresa e infine come comparatista, dopo la chiamata a Roma, prende a
        studiare soprattutto le fonti e gli iura naturalia. Ma a Pavia c’erano
        anche Gabrio Lombardi, Rodolfo De Nova, Vittorio Denti, per limitarsi a qualche nome. 
AZ:
            Sacco viene dopo?
    
PR: Sì,
        Sacco e Fedele vengono dopo. Bologna invece allora rappresentava un punto di osservazione
        molto interessante: è stato importante averla vissuta personalmente in maniera ricca.
        Dossetti sbarca a Bologna allora, con il Centro che poi diverrà la Fondazione delle scienze
        religiose. Rivivere un po’ la propria esperienza non significa però documentare la
        civilistica... 
GR:
            Quelli sono anni indubbiamente centrali dal punto di vista della
            sua produzione scientifica.
    
PR: I
        saggi sulla parità, a partire da Immunità e privilegio, nascono tutti a
        Bologna; non so se ciò sia casuale. 
GR:
            Il suo periodo bolognese coincide con una delle fasi più innovative
            e produttive della civilistica italiana, connotata ad esempio dalle opere di Pietro
            Barcellona, di Stefano Rodotà, di Nicolò Lipari. Anche dal punto di vista legislativo è
            questo il periodo delle grandi riforme che incideranno in maniera profonda e di lungo
            periodo sull’impianto del diritto privato italiano. 
PR: Sì,
        la riforma del diritto di famiglia, ad esempio, ci vede disponibili, ma allora i meccanismi
        di suggerimento e di trasmissione del sapere dal ceto dei giuristi teorici al legislatore
        sono ancora rudimentali. Al giurista talvolta si chiede e, se può dare un consiglio,
        contribuisce; rimandiamo all’ultimo momento le nostre osservazioni, mentre le leggi stanno
        per essere approvate, e raramente le indicazioni entrano nel testo finale. 
Bologna come ambiente locale è molto
        ricettiva, e per ambiente locale intendo i politici, il governo cittadino, l’editoria, la
        realtà associativa. Ad esempio, agli inizi degli anni Sessanta, promosso dalla Provincia,
        facciamo un convegno sui c.d. «illegittimi», i figli nati fuori dal matrimonio, che è molto
        avanzato rispetto alla sensibilità generale anche delle città emiliane. Si riscontra un
        clima culturalmente vivo, pieno di occasioni di aggregazione e di
        confronto; il gruppo che ruota intorno al Mulino è da questo punto di vista particolarmente
        stimolante. 
GR:
            Mentre l’altro gruppo molto attivo in quegli anni e a cui fanno
            capo giuristi di punta è quello del «Mondo».
    
PR: Sì,
        a Roma. Ma quello di Bologna è un gruppo in cui confluiscono le diverse anime (penso ad
        esempio a Matteucci, Pedrazzi ed Evangelisti) che faranno il centrosinistra e porteranno
        avanti il dialogo laico-cattolico. Rispetto al «Mondo», il gruppo di Bologna è più vario,
        anzi eterogeneo; come anticipazione vi si può individuare – e non per la presenza della
        componente cattolica, pure non trascurabile e di cui Pedrazzi rappresenta l’esempio più
        significativo – il gruppo più importante nella storia delle idee più tardi tradotte in fatti
        concreti nel senso delle scelte politiche; vi appartengono, o ne sono interlocutori
        privilegiati, personaggi che poi avranno un peso importante, come Andreatta e Paolo Prodi. 
GR:
            In quegli anni, sempre a Bologna, si svolse anche un’importante
            riflessione sulle università e sul rapporto tra università e politica. 
PR: Sì,
        quel gruppo di studio sull’università nasce al Mulino, nel ’60. Tenemmo in quell’anno il
        convegno (gli atti occupano cinque volumi). C’era il ministro Medici, con cui discutemmo
        tutti i problemi di politica universitaria dell’epoca; nella raccolta appaiono altresì le
        monografie sulle singole facoltà. Ne risulta un’interessante ricerca sulla politica
        universitaria delle varie sedi, sui movimenti e le biografie rilevanti, ma questo poi ci
        porta verso un terreno che non si identifica con il discorso della cultura giuridica e
        rischierebbe di condurci fuori tema. 
GR:
            Sì, infatti riprenderemo questo tema dell’università in
            conclusione. Spostiamoci invece sugli anni Settanta e sulla
            grande frattura che tale periodo ha rappresentato – come bene
            messo in luce da un volume collettaneo curato qualche anno fa da Luca Nivarra – per la
            civilistica italiana. Quali sono gli autori o le opere che segnano a suo avviso
            un’evidente discontinuità nella produzione di quegli anni?
    
PR:
        Direi Rodotà a Roma e Trimarchi a Milano. 
GR:
            La pubblicazione del suo Manuale rappresentò uno dei passaggi
            importanti, che segnano il rinnovamento della cultura privatistica
            dell’epoca.
    
PR: Il
            Manuale viene salutato in quel momento con molte riserve, perché
        introduce qualche timida osservazione di carattere storico, comparatistico e sociologico:
        considerato opera di serietà e valore, è convinzione diffusa che tuttavia non si presti
        all’utilizzazione nella scuola, perché con la liberalizzazione degli accessi alla Facoltà di
        Giurisprudenza è caduta l’ammissione limitata ai giovani provenienti dagli studi classici. 
GR:
            Quale fu la genesi del Manuale?
    
PR: Il
            Manuale nasce dopo che avevo cominciato un esperimento di lezioni,
        prima con il seminario tenuto a Genova in un corso parauniversitario su Proprietà
            e famiglia. Nell’anno ’72-73 riesco a completare il progetto e licenzio il
            Manuale. 
GR:
            Quali erano in quel momento i manuali più usati
            nell’università?
    
PR: Il
            Manuale di Torrente aveva una larga diffusione dovuta alla
        circostanza di essere stato scritto per la preparazione ai concorsi. C’era poi il
            Manuale di Trabucchi che rappresentava la migliore tradizione, che
        ne faceva un classico. Una volta il «Corriere della Sera» pubblicò un articolo sui libri non
        letterari che avevano avuto un’ampia diffusione, segnalando – con il tono sorpreso
        dell’osservatore ignaro del mercato dei libri di diritto – che tra
        i libri che in Italia avevano raggiunto il maggior numero di tirature v’era un libro di
        diritto privato di un certo professor Trabucchi, che aveva superato il mezzo milione di
        copie nell’arco di un trentennio e figurava perciò nell’elenco dei maggiori successi
        librari. 
GR:
        Tra gli esperimenti innovativi, dal punto di vista della didattica, andrebbe anche
            annoverato il volume collettaneo curato da Lipari su «Diritto privato: una ricerca per
            l’insegnamento».
    
PR:
        Quello di Lipari risponde a un modello dichiaratamente diverso dal manuale tradizionale,
        interessante come lavoro collettivo. 
AZ:
            Infatti si tratta, a mio avviso, di un manifesto interessantissimo,
            perché tutto è tradotto in chiave di «diritto a»: diritto all’abitazione, diritto al
            lavoro, diritto che si traduceva in pretesa nei confronti della mano pubblica, che poi
            si rifletteva anche nel rapporto privatistico. Ciò significava, in fondo, presupporre un
            modello di spesa pubblica che rispondesse alle pretese di riconoscimento, che poi di
            fatto era il modello più coerente con l’assetto macroeconomico di stampo dichiaratamente
            keynesiano di quegli anni.
    
GR:
            Quale fu la sua valutazione dell’indirizzo culturale che si
            racchiude nella formula dell’uso alternativo del diritto?
    
PR:
        Quello sull’uso alternativo del diritto fu un convegno al quale non partecipai: vi partecipò
        invece Tarello che ebbe la bontà di parlare a lungo di me. L’uso alternativo, e questo mi
        pare fosse anche il giudizio di Galgano, nella misura in cui si traduceva in uno strumento
        interpretativo esperibile dai giudici (e divenne chiaro l’intreccio tra il movimento
        scientifico e l’aggregarsi di nuove forze ed energie nella più giovane magistratura) in un
        quadro di norme che rimaneva immutato o era appena attraversato da principî radicalmente
        originali, e stentava o rifiutava di adeguarsi anche all’insistente
        richiamo del testo costituzionale, era una tecnica che si poteva condividere. Però, che
        fosse un rimedio funzionale a una rilettura completa del sistema non poteva apparire
        condivisibile dalla maggioranza dei giuristi, perché si sarebbe risolto in esiti arbitrari e
        in un meccanismo capace di creare nuove disuguaglianze. Non a caso l’epoca, circoscritta e
        contrastata, dell’uso alternativo sembrò a molti un atteggiamento pericoloso di ribellione e
        di instabilità, e tuttavia servì in maniera preziosa non solo a rimettere in discussione le
        categorie e i concetti tradizionali, ma anche a incoraggiare e sostenere scelte
        dichiaratamente opposte, di ispirazione riformistica o di stampo garantista, sino a quelle
        ancor più lontane che hanno riscoperto il problema della codificazione e delle leggi
        speciali e nella lettura delle norme hanno intrapreso una neoesegesi legata da remote radici
        al lavoro esplicato sui testi quando – ed è storia recente, propria dell’ideologia
        liberal-borghese – i motivi dominanti erano la certezza e l’uniformità dell’applicazione
        delle norme e l’eguaglianza dei soggetti. Del resto in Germania, dove c’era stata una
        tendenza simile, tale tecnica era servita semplicemente a mettere in luce bisogni elementari
        della persona che le norme non potevano ignorare o tradire, quindi davano – la stessa
        obbligazione, gli stessi rimedi – una considerazione delle condizioni di vita messe in
        pericolo dalla disciplina rigorosa dell’adempimento o della forza contrattuale. Sull’uso
        alternativo credo di avere scritto soltanto in maniera incidentale; penso che coloro che se
        ne fecero sostenitori non avevano adeguatamente considerato le conseguenze che tale
        indirizzo comportava. 
AZ:
            Comunque, in effetti, davano quest’idea di convincere il giudice,
            che può fare giustizia nel caso concreto, che oggi si è consolidata. Oggi la Cassazione
            civile riflette in maniera limpida questa attitudine, in taluni casi in maniera anche
            eccessiva, e forse non è un caso che i giudici che oggi siedono nel nostro più alto
            consesso giudiziario sono quelli...
    
PR:
        …che si sono formati in quel contesto.

Capitolo undicesimo
            

Il diritto privato di oggi 

Il capitolo indaga continuità e discontinuità nel modello e nella comprensione
                del diritto privato di oggi rispetto a quello del passato. Un primo elemento
                sicuramente riguarda tutte le questioni inerenti il diritto dei consumatori, la
                persona, la disciplina della concorrenza e i beni immateriali. Oltre a questi temi
                emergono poi discorsi di carattere metodologico, forse meno rilevanti dal punto di
                vista scientifico. Certamente la nuova centralità della persona nel diritto privato,
                con temi emergenti come la cosiddetta consumerizzazione del diritto privato, o
                l’emergere sempre più pressante dell’esigenza di normative che regolino con
                precisione i beni immateriali, sono oggi i temi più dibattuti e che mostrano le
                principali differenze rispetto al diritto di anche solo poco tempo fa. 





AZ:
            Se dovessimo fare una lista delle materie rispetto alle quali si
            registrano alcuni dei più incisivi fattori di discontinuità nel modello e nella
            comprensione del diritto privato, noi indicheremmo in primo luogo la persona, il diritto
            dei consumatori, la disciplina della concorrenza e i beni immateriali. Qual è la sua
            opinione in proposito?
    
PR: Ho
        seguito fino a qualche anno fa il senso degli interventi, come sapete, sulle riviste
        cartacee. Oggi di altri temi di dibattito politico-giornalistico, o simili, non riesco a
        registrare sistematicamente l’accadere: mi dispiace anzi di non avere le sedi dove condurre
        una riflessione più attenta. Fra le materie che oggi sono divenute ancora più attuali,
        penserei soprattutto al diritto dei consumatori. Quello dei consumatori, per la verità,
        visto come materia speciale, è un tema divenuto addirittura abusato. Personalmente,
        comunque, ho prestato più attenzione ai temi di diritto delle persone e della famiglia, e in
        particolare al matrimonio nelle sue varie declinazioni. 
AZ:
            Oltre a quelli appena segnalati, ravvisa altri temi
            rilevanti?
    
PR:
        Questi sicuramente sono i territori più visitati, forse per ragioni di
        appartenenza al dibattito politico e alle scelte amministrative, alle decisioni d’intervento
        legislativo, o d’intervento attraverso la contrattazione, fonti sempre di spontaneità degli
        operatori in un certo mercato. Nelle riviste e nei libri troviamo anche discorsi di
        carattere metodologico, che vanno al di là di queste materie, ma non so fino a che punto
        rivestano un interesse tale da poter essere considerati come
        rilevanti ai fini di un discorso scientifico sulle prospettive del diritto privato. 
AZ:
            Fermiamoci allora su ciascuno dei temi che abbiamo isolato,
            cominciando dalla persona. In che modo la sua centralità ha costituito un fattore di
            ripensamento e di riordino degli interessi rilevanti per il diritto privato?
    
PR: Dal
        punto di vista quantitativo è innegabile che ci sia un interesse accresciuto per la persona,
        per le sue manifestazioni, per i suoi modi di presentarsi e di chiedere tutele; un interesse
        testimoniato, sul piano scientifico, dal proliferare di monografie e saggi sull’argomento.
        Non credo, però, che l’accresciuta attenzione per la persona abbia nella sostanza modificato
        il quadro generale di riferimento. Per toccare un tema analogo, ossia quello dell’attività,
        ho sempre pensato che il discorso che svalutava la nozione di negozio era una maniera di
        semplificare il discorso, riducendolo all’essenziale, alla volontà e alla libertà della
        persona. Così, nel nostro campo, la critica recentemente mossa al soggetto come categoria
        unificante, e quindi la riscoperta della persona, se ha voluto indicare un’attenzione alle
        varie età, alle varie condizioni sia economiche che sociali dell’individuo, ha avuto il
        merito di mettere in luce un aspetto che ha sempre caratterizzato l’esperienza giuridica.
        Tuttavia, a mio avviso, interpretare quasi come una conquista il processo di rivalutazione
        che pone al centro della ricerca la persona va probabilmente al di là del segno. 
GR:
            Se volgiamo lo sguardo al settore della responsabilità civile, ad
            esempio, non crede che almeno a partire dalla sentenza Dell’Andro sul danno biologico,
            sino ai recenti sviluppi sul terreno del danno non patrimoniale ex art. 2059 c.c.,
            l’enfasi posta sull’inviolabilità della persona – nei suoi profili corporei e
            incorporali – abbia prodotto conseguenze di primario rilievo non soltanto per
            l’interpretazione delle norme codicistiche, ma per la stessa comprensione teorica di
            questo settore del diritto privato?
    
PR:
        Certamente una maggiore sensibilità per le esigenze dell’uomo e la sua dignità ha
        segnato i discorsi e gli orientamenti della giurisprudenza di questi ultimi anni nelle
        materie dell’illecito, del danno, e in particolare del danno non patrimoniale. Ma quando si
        allude alla centralità della persona, per la verità, si fa spesso riferimento alla
        considerazione delle varie età dell’uomo. Si tratta di due modi diversi di passare a una
        considerazione della persona come centro del sistema, alla valutazione dei danni, che poi
        s’intersecano con la rilevanza delle posizioni della persona connesse all’età, alle
        attività, alle professioni, nel caso di uno svolgimento di attività che rappresentano il
        risultato di scelte che impegnano l’intera vita del soggetto. Credo che questo sia uno dei
        dati significativi nello sviluppo di una nozione aggiornata del soggetto; può dirsi che
        tutto l’evolversi della dottrina privatistica sia stato nel segno del soggetto, e cioè nel
        segno dell’eguaglianza in senso formale, conseguita attraverso il ricorso a una nozione
        unificante, che prescindeva dalle condizioni sociali ed economiche della persona
        nell’identificare il valore uomo e il valore capacità giuridica. Si è trattato, e ciò non
        solo nel senso di una ricostruzione storica del pensiero privatistico, ma anche nei termini
        di una valutazione politica, di una fase: una fase indubbiamente fondante e centrale, ma che
        non deve divenire un principio assoluto. Alla considerazione unitaria del soggetto si è
        sempre sovrapposta la tendenza ad arricchire il discorso con una rinnovata attenzione per le
        qualità personali, con il rischio poi di creare anche stati della
        persona, sino a dare rilievo in tempi più recenti – ne parlavamo in una precedente
        conversazione – a una pluralità di condizioni soggettive: ai giovani e
        alle scelte professionali, ai progetti di vita, e poi agli stati di disabilità, di minore o
        addirittura di mancante attitudine a scelte consapevoli, libere, quindi alle modificazioni e
        ai sacrifici indotti dalla società in cui vive il soggetto, che più specificamente torna
        uomo, torna persona nei vari stadi della vita e dell’esperienza. Se dovessi ricostruire il
        modo in cui ho pensato a questi temi, credo che sia stato interessante essere arrivati alla
        visione, alla considerazione, alla riflessione sul soggetto e poi avere arricchito la
        nozione del soggetto con la considerazione delle condizioni di
        sviluppo fisico, ma altresì di maturazione intellettuale e di coscienza delle diversità
        sociali ed economiche di ciascuna persona. 
GR:
            Possiamo quindi riformulare – perdoni la banalizzazione – questo
            itinerario osservando che la rinnovata centralità della persona si è espressa su due
            vettori fondamentali (il primo si esprime nell’idea dell’ascesa e del declino del
            soggetto astratto, la quale ha conosciuto a partire dagli anni Settanta
            l’approfondimento teorico forse più significativo; il secondo filone, quello più
            recente, è caratterizzato dalla valorizzazione degli interessi non patrimoniali
            all’interno del diritto privato, restituendo una valenza più generale a discorsi
            originariamente sviluppati all’interno del diritto delle obbligazioni)?
    
PR:
        Penso di sì. Su quest’ultimo aspetto abbiamo già avuto modo di soffermarci in
        precedenza. L’essersi fermati, l’aver sottolineato questa sorta di depatrimonializzazione
        del diritto privato, in definitiva l’avvertire come problema giuridico e costruire come tema
        di discussione le vicende della persona, le condizioni, alcune per loro natura transitorie,
        altre suscettibili di sviluppo ma invece paralizzate da una società che conosce innumerevoli
        cause d’immobilizzazione, di ritardo nello sviluppo, di mancata risposta alle richieste
        della persona, significa in fondo che la rilevanza per il diritto è solitamente una
        rilevanza che si traduce in termini patrimoniali. Quindi parlare della fase di conquista e
        di avanzamento del diritto privato nel senso del non patrimoniale, che diventa criterio o
        esito di una valutazione nuova che altera il quadro tradizionale, è formula ambigua o per lo
        meno da chiarire, nel senso che alla fine semmai è cresciuta l’area in cui tutto viene
        ridotto in termini di patrimonializzazione. Il lavorare sulle norme prima citate (non
        soltanto quella che era nata con un significato estremamente preciso e riduttivo, cioè la
        disposizione sul danno non patrimoniale di cui all’art. 2059 c.c.) e sulla regola che
        definisce l’obbligazione in termini di patrimonialità della prestazione e di apertura
        all’interesse creditorio, anche non patrimoniale, significa accrescere la nota della
        patrimonialità, in quanto si impone la riduzione dell’interesse
        tutelato a una valutazione secondo indici di patrimonialità. Quindi ribadisco che su questo
        punto è necessario osservare una certa cautela. 
AZ:
            Avendo appena accennato ai temi del soggetto e alla rinnovata
            attenzione del diritto per le sue diverse qualità, vorremmo chiederle cosa pensa della
            c.d. consumerizzazione del diritto privato. 
GR:
            Muovendo anche dalla specifica considerazione che nel BGB, a
            seguito della riforma dello «Schuldrecht», il consumatore è stato ricondotto anche su un
            piano formale all’interno della disciplina generale dei soggetti, essendo ormai il
            titolo I dell’«Allgemeiner Teil» dedicato a «Persone fisiche, consumatori e
            imprenditori».
    
PR:
        Nella condizione di utente o lettore di quel codice, che rappresenta un monumento
        culturale particolarmente significativo, ho sempre espresso una posizione contraria: l’aver
        tradotto il professionista e il consumatore in categorie generali relative agli stati e alla
        capacità della persona risponde, forse, a un dato di sistema, e tuttavia sul piano
        logico-costruttivo costituisce, a mio avviso, una maniera non condivisibile di segnare le
        condizioni di rilevanza della persona. 
AZ:
            Credo tuttavia che si possa sostenere che il consumatore che entra
            nel BGB o il consumatore del Codice del consumo siano l’indice di un modello di diritto
            privato che accetta l’idea della diseguaglianza come «strutturale» e quindi mette in
            discussione il paradigma dell’eguaglianza come presupposto ontologico della norma
            privatistica. Come la persona in un certo senso fa entrare un sistema di valori che
            deforma gli istituti privatistici tradizionali, così questo è un sistema che assume la
            disparità di forza contrattuale come presupposto di base. La generalizzazione di questo
            modello è la generalizzazione del paradigma – che è altro rispetto a quello «classico» –
            per cui il diritto privato nasce e si fonda su rapporti
            dispari, sul piano della forza contrattuale, dell’informazione e del potere economico;
            il che evidentemente ha importanti ricadute sul piano del governo normativo e giudiziale
            di una pluralità di fattispecie. Qual è la sua opinione in merito?
    
PR:
        Deve ritenersi che tutte le misure di intervento – quelle previste e quelle
        concretamente adottate – obbediscano al comune disegno di un diritto privato che oggi si
        scopre fondato sulla disparità e perciò aziona meccanismi sia legislativi sia giudiziali,
        usati talora anche al di là della stessa legittimità formale; che il diritto privato, magari
        invocando previsioni anche di tipo costituzionale come l’eguaglianza sostanziale correttiva
        del sistema (art. 3 comma 2 Cost.), sia non privo di una sua legittimità, e tuttavia non
        meriti una completa adesione e solleciti alcune riflessioni critiche. Un diritto privato che
        si esaurisca in questo, o quanto meno si connoti per tali caratteristiche, può avere certo
        una sua utilità politica, ma non è il modo in cui abbiamo cercato di vederlo, di
        contemplarlo, anche di contribuire a farlo sviluppare. Voglio dire che appartengono al
        diritto privato anche settori, con le relative problematiche, che vanno al di là di questo
        schema pure importante. Peraltro, anche se ci si mette su questa linea, probabilmente
        bisogna prendere atto che i meccanismi delineati, e quindi la stessa rapidità degli
        interventi progettati per attenuare le disuguaglianze, vanno rapportati ai vari settori nei
        quali ci si muove. 
GR:
            Se prendiamo in esame l’esempio tedesco, l’attenzione per il
            diritto dei consumatori sembra avere contribuito a una generalizzazione delle tecniche
            di controllo contenutistico del contratto, giungendo sino a ipotizzare un’applicazione
            delle regole sulla tutela del consumatore ai contratti di lavoro. Il che mi parrebbe un
            esempio significativo di quanto osservava Andrea, ossia la possibilità di rileggere il
            sistema a partire dall’assunto della disparità di informazione e forza contrattuale e
            quindi della necessità di un intervento volto a rimuoverla, anche nell’interesse del
            mercato.
    
PR: Un
        interrogativo legittimo è se nell’ambito del diritto privato questo modo di concepire
        presupposti e funzioni di tale settore dell’ordinamento esaurisca la funzione del giurista e
        soprattutto quella del giurista giudice. 
AZ:
            Il problema è che, come tutti i discorsi teorici, anche questo ha
            delle ricadute sistematiche e queste ultime sono di particolare momento, perché in
            definitiva stiamo contestando il controllo sul contenuto del contratto, giustificato dal
            presupposto dell’asimmetria del potere contrattuale. La prima considerazione che farei è
            che indubbiamente questo è un fattore di ripensamento oggettivo del diritto privato. Ad
            esempio, su uno degli ultimi numeri della «Zeitschrift für Europäisches Privatrecht» è
            comparso un articolo, ove si sosteneva che il diritto privato è diventato, o può
            diventare, un «diritto dei consumatori senza consumatore» (questo anche il titolo del
            saggio). Quindi non siamo più in presenza di un discorso legato a situazioni
            occasionali, ma di una tecnica generalizzata di governo dei rapporti
            privatistici.
    
PR:
        Spesso, secondo me, questo modo di vedere approda a una formalizzazione tutta
        esteriore, che si condensa in certe regole parificanti. Qual è il risultato pratico di tutto
        ciò? Arriviamo a una formalizzazione per lo meno dei contenuti minimi del contratto, che
        sono tutti uguali, tutti costanti, che giovano al contraente debole, però gli tolgono
        qualsiasi conoscenza. Insomma, la tutela avviene non dico contro di lui, ma malgrado lui e
        senza nessun apporto; per esempio oggi, se uno va in un ospedale, firma, però poi gli dicono
        che rispetto alla precedente degenza è cambiato il protocollo, ma non gli spiegano rispetto
        a cosa esso sia mutato. Questa eguale tutela può forse giovare su livelli che hanno
        rappresentato garanzie nuove e più ampie, però non può negarsi come essa intacchi e ferisca
        il discorso generale dell’autonomia privata. 
GR:
            Forse è possibile osservare che, mentre un tempo la semplice
            adesione proceduralmente corretta chiudeva qualsiasi spazio di intervento esterno, oggi
            probabilmente anche l’adesione a clausole di questo tipo è
            suscettibile di controllo giudiziale «ex post» sulla loro legittimità
            sostanziale.
    
PR: Sì,
        in teoria si presta ancora, ma dove ci sia un movimento, presuppone sempre che ci sia una
        voce che organizzi la critica, il dissenso. 
GR:
            A livello di sistema il fatto che si generalizzi un’ipotesi di
            controllo contenutistico sull’equilibrio delle prestazioni significa probabilmente
            abbandonare del tutto l’idea del diritto equidistante rispetto al gioco
            economico. 
PR: Ci
        chiediamo: il diritto privato ha senso se diventa lo strumento di organizzazione del
        consenso, quanto più diffuso e possibile, nell’utente? 
AZ:
            Non credo che sia tanto un problema di consenso, quanto di
            regolazione del mercato. Il diritto privato classico è stato creato sull’idea della
            parità formale e quindi risponde a regole che sono coerenti con il fatto che il giudice
            debba rimanere fuori dalla valutazione dell’assetto di interessi divisato dalle
            parti. Il diritto dei consumatori al contrario è un diritto che in
            un certo senso implica una valutazione anche sul contenuto del contratto, sulla
            trasparenza delle condizioni e propone un modello di intervento notevolmente
            diverso. 
PR:
        Occorre prendere atto di queste modifiche. 
AZ:
            Penso che questo sia ormai un dato del diritto privato oggettivo:
            una persona che oggi studia il diritto dei contratti si deve porre il problema di fare
            una scelta di «mondi», mentre ancora pochi anni fa, nessuno si poneva il problema di
            quale diritto dei contratti studiare. 
PR: Con
        riguardo alle normative? 
AZ:
            No, proprio come sistema di riferimento. Oggi
            sarebbe difficile scrivere un libro sul contratto evitando di
            prendere posizione sul problema se le regole di riferimento del contratto siano quelle
            tradizionali, quelle del diritto dei consumatori, quelle dei contratti d’impresa, e in
            che rapporto siano tra di loro questi compendi normativi.
    
PR: Sul
        piano sistematico, nei limiti in cui si può insegnare ancora che il sistema è consegnato a
        norme che muovono da un’idea di contratto che non è quello della realtà, o per lo meno della
        realtà di ogni giorno, credo sia difficile sottrarsi alla conclusione che le fonti minori
        abbiano oggettivamente la tendenza a incrinare la disciplina generale, sino a sopraffarla.
        Paradossalmente, il codice civile «classico» resta il punto di riferimento per le grosse
        operazioni economiche condotte nell’ambito di gruppi, e anche nell’ambito di dissidi,
        dissensi, liti di carattere familiare, per esempio nella disciplina di rapporti economici di
        una certa rilevanza. Il disegno del codice civile apprestava una disciplina che doveva
        essere una disciplina per tutti, che muoveva dall’idea del soggetto unico e uguale. Quando,
        invece, nasce una disciplina orientata anche su conflitti di tipo organizzativo, di tipo
        sindacale (con una parola usata in un’accezione molto ampia), la regola generale, la regola
        del codice insomma (e penso ad esempio ai vizi della volontà, alla capacità), serve solo per
        questi rapporti che sono un po’ la frangia del sistema e per il diritto dell’esperienza
        quotidiana invece servono a poco. Invece è su di esso che noi abbiamo edificato o
        contribuito a sviluppare un sistema teorico, o per lo meno abbiamo insegnato su quello. 
AZ:
            Secondo Libertini la civilistica che si è occupata del tema della
            tutela del consumatore è stata molto influenzata dal diritto del lavoro, replicandone lo
            stesso paradigma ideologico; ma ciò ha determinato un fraintendimento di fondo, perché
            mentre nel lavoratore c’è il profilo di tutela della persona, la tutela del consumatore
            non è la tutela di un interesse finale ma è la tutela di un interesse strumentale al
            funzionamento del mercato. Questo è un modo un po’ diverso, e che personalmente
            condivido, di leggere il fenomeno, nel senso che se si ravvisa
            al fondo della tutela del consumatore un’esigenza di tutela personalistica – quindi si
            legge la giustificazione dell’intervento correttivo in termini soggettivi – il rapporto
            con il modello lavoristico si rivela più forte; se invece ci si accosta a questo settore
            nella prospettiva della disciplina oggettiva del mercato, e quindi la standardizzazione
            non è vista in termini di minore autonomia, ma di maggiore facilità per i consumatori di
            confrontare le offerte presenti sul mercato, la distanza con il modello lavoristico si
            accresce sensibilmente. 
PR:
        Personalmente non credo che sia stato il modello lavoristico a essere stato
        adottato per i consumatori. Forse nel diritto del lavoro sono state sperimentate tecniche di
        tipo legislativo, o di tipo giurisprudenziale, che sono state in parte riprese e utilizzate
        anche nel diritto dei consumatori. Tuttavia, non si può dimenticare che il diritto del
        lavoro è un diritto nato in una situazione di conflitto, su cui poi può innestarsi un
        interesse comune, che è l’interesse dell’impresa, tanto che ordinamenti di tipo democratico
        giungono a prevedere forme di cooperazione, di Bestimmung comune. Tale
        interesse comune non c’è e non può esserci invece nel rapporto tra il consumatore che si
        affaccia sul mercato e il produttore che stabilisce le condizioni e le modalità di accesso
        ai beni e ai servizi oggetto di scambio. Voglio dire, ma forse è una prospettiva che
        rovescia un po’ il modo tradizionale di vedere, che come soggezione a rapporti e a finalità
        esterne il contratto di lavoro, come visto all’origine, risulta paradossalmente più
        collaborativo del rapporto tra consumatore e produttore. 
GR: E in un analogo ordine di idee si potrebbe aggiungere che
            l’organizzazione del consenso e dell’azione politica nel campo dei consumatori è molto
            più difficile, trattandosi di una soggettività altamente frammentata, rispetto al campo
            del lavoro. Ciò è fonte – nella prospettiva della teoria dell’azione collettiva – di una
            situazione di maggiore debolezza sul piano del lobbying e in particolare del lobbying
            difensivo rispetto a quello riconducibile all’azione
            imprenditoriale.
    
AZ:
            Sì, ma nella realtà, ad esempio, la standardizzazione europea è
            funzionale agli interessi dei grandi produttori a danno dei piccoli, il che è anche la
            prova, dal mio punto di vista, che in realtà il diritto dei consumatori ha una tutela
            diversa e opposta. Capisco, però, che si è sviluppata una chiave di lettura in cui alla
            fine la disparità di forza contrattuale costituisce l’elemento apicale. Credo sia
            opportuno ricordare, comunque, che lei tra la fine degli anni Sessanta e l’inizio degli
            anni Settanta aveva evocato l’autonomia collettiva come possibile risposta ai problemi
            in oggetto. 
PR: Sì,
        appunto, un’autonomia collettiva magari vagheggiata o cercata con l’illusione di trovarla,
        anche trasferendola sul piano politico, in definitiva attribuendo anche ai Parlamenti di
        allora una capacità rappresentativa che non mi sentirei di ritrovare nella rappresentanza
        politica dei nostri giorni. 
GR:
            Nel dibattito nordamericano, quando si affronta il tema del
            solidarismo nel diritto dei contratti, si richiama spesso come esempio di un modello
            tipicamente «interventistico» quello dell’abuso del diritto. A tale istituto lei ha
            dedicato un celebre saggio; quale valore esso può assumere rispetto alle questioni oggi
            dibattute in ordine al controllo dei poteri privati?
    
PR:
        L’abuso allora, secondo me, poteva essere utile come schema idoneo a favorire una
        comprensione più profonda e articolata del modo di operare di categorie come le libertà (e
        in primo luogo l’esplicazione dell’autonomia negoziale), le potestà (e l’enfasi è qui sulla
        comunità familiare e sul rapporto tra genitori e figli), i diritti potestativi
        (contrassegnati dall’assenza di cooperazione di chi vi soggiace, nella fase conformativa
        della situazione giuridica vista nel senso della creazione o della modifica o
        dell’estinzione), e infine i diritti soggettivi (intesi nell’accezione classica che alla
        categoria riconducono per un verso la proprietà e i diritti reali, e con eguale carattere di
        assolutezza i diritti della persona, e per altro verso il credito). Categorie, queste, che
        ci legavano, ma al tempo stesso ci invitavano a constatare come
        dall’arbitrarietà addirittura si passasse a una discrezionalità misurata, moderata, poi
        addirittura controllata. Non so se quel quadro si riveli un po’ ingenuo, ma esso è
        oggettivamente legato alle categorie di cui allora disponevamo. Oggi dell’abuso del diritto
        forse non scriverei negli stessi termini, anche se poi ho ripubblicato quel saggio –
        composto e letto nel febbraio del ’63 per inaugurare l’anno accademico dell’Università di
        Bologna – in un’epoca che era già più vicina all’oggi che agli anni Sessanta, legandolo agli
        altri due scritti su in pari causa turpitudinis e sul rapporto di
        lavoro instaurato con la promessa di adozione. Il tema dell’abuso può forse costituire una
        valida cartina di tornasole per vedere come si reagiva allora a forme di esercizio del
        potere rimanendo nell’ambito del sistema e ricorrendo a misure che non erano forse
        esaustive, ma che erano le più larghe possibili e riguardavano anche le materie della
        famiglia e delle associazioni. 
AZ:
            Mi domando: l’abuso non è una tecnica in fondo del diritto
            giurisprudenziale, cioè è una tecnica argomentativa impiegata dai giudici per sottrarsi
            a vincoli di tipo formale e legittimare risultati interpretativi
            antiletterali?
    
PR:
        Riletto nella dimensione storica che gli è propria, l’abuso si risolve
        indubbiamente nella riflessione sulla certezza del diritto e sulla discrezionalità del
        giudice, e perciò in definitiva sul destino delle «prerogative» dei privati. Sul piano
        operativo, l’abuso mi pare costituisca una tecnica alla quale il giudice ricorre quando
        ritiene sul piano logico, sul piano del rispetto di certe regole generali della sua
        attività, che ci sono zone, aree in cui deve intervenire, quando non si rivelano a ciò
        sufficienti le fondamentali clausole, dettate per il rapporto obbligatorio, della
        correttezza, della buona fede e della lealtà. 
AZ:
            Il ricorso a tale strumento mi pare implichi, però, una violazione
            molto rilevante del principio del contraddittorio.
    
PR:
        Pensa alla certezza del diritto? 
AZ:
            No, non solo alla certezza del diritto, perché anche la certezza
            del diritto è un argomento retorico, ma più precisamente al principio del
            contraddittorio. Il giudice non solo utilizza lo strumento dell’abuso per realizzare,
            produrre interpretazione antiletterale e quindi violare uno dei canoni fondamentali
            dell’interpretazione della legge, ma vìola anche il contraddittorio, e cioè non dà la
            possibilità – quale che sia il tipo di giudizio – alla parte a cui l’abuso è contestato
            di difendersi.
    
PR: Non
        so se si possa davvero ravvisare nell’abuso uno strumento politico, in grado di condurre
        all’elusione di quei principî di garanzia che assistono le altre nozioni «aperte», che sono
        altrettanto elastiche. Buona fede e correttezza, ad esempio, in quanto clausole che
        conferiscono al giudice un mandato a contenuto «assiologico», perché attinga a qualcosa di
        estraneo alla formula legislativa letta nei termini e nelle parole che la compongono, mi
        pare che pongano gli stessi problemi di sacrificio delle «regole di garanzia» del
        contraddittorio sollevati dall’abuso. In ogni caso non si può prescindere dalla
        constatazione che quello dell’abuso è un tema ricorrente, nel nostro e in altri ordinamenti,
        ciò che è un chiaro indice del fatto che ci sono dei momenti in cui la tecnica giudiziale
        ritiene necessario farne uso. Cinquant’anni fa, ad esempio, i poteri privati e le
        «prerogative» private erano nel sistema, e nella sensibilità sociale, rapportati a una certa
        misura di potere sugli altri. Quando il giudice li circoscriveva, costruendo loro attorno
        certi confini entro cui dovevano essere contenuti, faceva un lavoro importante. Ricordo
        soltanto il problema dell’insindacabilità del licenziamento ad nutum e
        delle tutele rinvenibili nel vecchio sistema, costruito attorno alla formale parità dei
        soggetti del rapporto di lavoro e alla eguale libertà di sciogliere il vincolo contratto
        senza predeterminazione di durata. Soccorrevano allora i principî ricavabili dal regime
        della condizione (e dai criteri distintivi della mera potestatività dalla condizione
        potestativa semplice, pur rimessa alla decisione dell’interessato che vi subordina
        l’efficacia dell’atto dispositivo o obbligatorio) e dal silenzio
        circa la condizione risolutiva a carattere potestativo, un’assenza di regole che induce a
        scorgere nello scioglimento del rapporto la necessità di una giustificazione della volontà
        da valutare alla stregua del particolare ordinamento in cui si inquadrano il rapporto
        eseguito e la dichiarazione che a esso pone termine. Si trattava di un’operazione
        antisistema? Non credo, perché in fondo lo creava. 
AZ:
            Passando a un altro tema, volevamo sottoporle la questione se il
            diritto della concorrenza modifichi, e se sì in quale misura, il diritto
            privato.
    
PR:
        Secondo me il diritto privato tradizionale forse aveva il torto di non valutare
        l’elemento-concorrenza. 
AZ:
            Uno studioso francese ha osservato che in realtà il «Code Napoléon»
            presuppone la concorrenza perfetta, cioè presuppone un mercato pienamente
            concorrenziale: tutte le regole sono pensate e calibrate sulla base di quel presupposto.
            Quando noi diciamo autonomia contrattuale dobbiamo sempre pensare che nelle varie epoche
            storiche l’idea dell’autonomia, della libertà di creare e darsi regole, poi
            nell’Ottocento, alla fine dell’Ottocento, agli inizi del Novecento e negli anni
            Quaranta, aveva un significato che investiva una platea di beni e un sistema molto
            diverso; quindi, probabilmente per il tipo di beni per cui ragionava il codice civile
            francese, c’era un sistema di concorrenza perfetta.
    
PR:
        Penso che questa analisi sia interessante e condivisibile. In sostanza la
        concorrenza veniva assunta come presupposto di razionalità di quelle regole. Non so però se
        ci si possa spingere oltre e sostenere che, oltre a presupporla, il codice intendeva
        promuovere la concorrenza. Interventi correttivi erano molto rari nell’impianto originario.
        Salvo regole eccezionali, come quella del contratto di trasporto e del monopolista-legale,
        il legislatore non interveniva per assicurare condizioni di concorrenza dove questa si
        rivelasse mancante. Certo si è arrivati a estendere al monopolio di fatto le norme e gli
        obblighi di concorrenza posti per la fattispecie del monopolio
        legale, quindi in un certo senso l’assenza di concorrenza favoriva il soggetto che subiva
        tale condizione. Però era una concezione presupposta nella regolamentazione di mercati
        operanti su territori geograficamente limitati. Dove il gioco concorrenziale risultasse
        alterato, avrebbe dovuto applicarsi la disciplina specifica posta dal codice civile per i
        contratti in generale, come la disciplina dei vizi della volontà. Altri istituti sono stati
        faticosamente elaborati e costruiti dalla giurisprudenza, prima ancora che dal legislatore,
        come la rescissione del contratto concluso in stato di bisogno, pericolo o necessità: questi
        sono gli istituti che delineano una specifica reazione all’alterazione della concorrenza. 
AZ:
        Si è tentato, poi, di trovare un rimedio all’abuso di dipendenza economica, in
            Francia tipicamente, attraverso la violenza economica, che è un tentativo che è stato
            fatto anche da noi, ma è abbastanza chiaro – analizzando la giurisprudenza – che sono
            strade che non hanno molti margini di sviluppo. L’abuso di dipendenza economica, ad
            esempio, non si riesce a tradurre nella violenza economica, cioè in un vizio della
            volontà, perché implica una valutazione sul funzionamento del meccanismo contrattuale
            che può prescindere completamente dal momento della conclusione del contratto. Tutta
            l’esperienza maturata su questo terreno dimostra come il tentativo di far rientrare
            negli istituti tradizionali problemi e patologie del funzionamento del mercato non ha
            avuto particolare successo.
    
GR:
            L’implicazione principale di tale discorso è che se il diritto
            privato un tempo presupponeva la concorrenza perfetta, oggi è invece chiamato a
            costituire esso stesso – almeno nella visione ordoliberale che si compendia nella
            formula del diritto privato regolatorio – condizioni di concorrenza e a proteggerle
            dalla stessa azione distorsiva della libertà contrattuale.
    
PR:
        Diritto privato inteso come complesso di strumenti giudiziali? O diritto privato
        come discorso giuridico?
    
GR:
            Diritto privato inteso come sistema di regole, siano queste di
            fonte legislativa o giurisprudenziale.
    
AZ:
            E dunque un diritto privato con carattere performativo.
    
PR:
        Dunque nella missione oggi attribuita al diritto privato dovrebbe includersi
        anche quella di reagire alle distorsioni del meccanismo concorrenziale. Questa è una
        prospettiva che mi pare fruttuosa e densa di sviluppi futuri, anche se non so se i
        privatisti possano ascriversi il merito di avere contribuito alla sua elaborazione in misura
        maggiore, ad esempio, dei commercialisti. 
GR:
            Un tema strettamente legato, anche per genesi storica, a quello
            della concorrenza è il tema dei beni immateriali. Il nostro codice muove da un contesto,
            nel quale il modello di ricchezza è ricchezza soprattutto fondiaria o industriale,
            mentre oggi viviamo in un’epoca centrata sulla dematerializzazione dei beni e della
            ricchezza. In quale misura ciò conduce a una trasformazione dell’impianto tradizionale
            del diritto privato e in particolare delle regole in materia di proprietà?
    
PR: A
        tal proposito mi pare che ci sia molto fervore d’analisi in dottrina, e penso anche agli
        ultimi libri pubblicati nella mia «Biblioteca di diritto privato», e in particolare al libro
        di F. Mezzanotte. Mi pare che in quest’ambito il diritto privato sia stato più sensibile
        rispetto all’argomento della concorrenza, anche perché la stessa configurazione originaria
        dei diritti sui beni immateriali riflette chiaramente l’esigenza di contemperare il
        riconoscimento di un’esclusiva a favore dell’autore o dell’inventore con l’interesse del
        pubblico a conoscere, accedere e utilizzare l’opera protetta. 
GR:
            Per cogliere l’importanza dei mutamenti in atto in questo settore,
            credo sia sufficiente richiamare l’art. 17 della Carta dei diritti dell’Unione Europea,
            sul quale abbiamo già avuto modo di soffermarci in precedenza. Una delle maggiori novità
            della norma consiste nell’equiparazione, o quanto meno nella
            giustapposizione, tra la fattispecie della proprietà del primo comma e della proprietà
            intellettuale del secondo comma. Non soltanto si usa la formula «proprietà
            intellettuale», che la dogmatica più rigorosa ha sempre rifiutato in quanto imprecisa,
            ma ciò che è più significativo è che si attribuisce a tale istituto una tutela di rango
            primario, la quale oltre che inusitata nel panorama delle Costituzioni nazionali, appare
            gravida di implicazioni problematiche – l’ha osservato da ultimo Marco Ricolfi – sul
            piano del bilanciamento tra diritti di esclusiva e posizioni antagoniste.
    
PR: La
        previsione relativa alla proprietà intellettuale, benché estremamente breve, mi pare non
        priva di utilità. Sullo sfondo è il tema, antico e appena evocato, della conciliazione
        dell’interesse individuale – non soltanto dell’inventore, ma dell’industria che è dietro di
        lui – allo sfruttamento esclusivo, al monopolio protratto il più a lungo possibile, con
        l’interesse della collettività a riappropriarsi, sul piano dello sfruttamento economico, di
        idee che sempre meno sono frutto di intuizione individuale, e che sempre più spesso e con
        maggiore evidenza appaiono riconducibili all’apporto dell’intera comunità scientifica e
        dell’intero mondo della tecnologia. La formula della Carta non poteva ovviamente esaurire il
        problema della durata, dei modi e dei limiti della tutela della proprietà intellettuale, e
        della conciliazione di questi interessi contrastanti; ma è comunque significativo che anche
        della proprietà intellettuale – a differenza che nelle Costituzioni più note – si parli.
        Ragionando, come avevo fatto in precedenza in relazione alla proprietà dei beni materiali,
        sulle possibili «omissioni» della Carta, vorrei suggerire almeno tre questioni che mi paiono
        rilevanti e che elenco in una sorta di indice. La prima è legata al problema del
        riconoscimento, dell’individuazione – per così dire – degli estremi della creatività; le
        altre a quello della durata del diritto d’esclusiva. Come consulente della categoria dei
        doppiatori cinematografici, che ho sempre guardato con curiosità e interesse, mi occupai
        alcuni anni fa della possibile ascrizione del doppiaggio alla categoria della proprietà
        intellettuale. Ancor prima, in realtà, che ne facessi materia di studio, mi sembrava che
        questa attività non si riducesse a una trasposizione puramente meccanica
        in una lingua diversa dall’originale; nella mia esperienza di
        spettatore e ascoltatore avevo conosciuto doppiatori che veramente portavano un contributo
        culturale: se non creativo, almeno – in larga parte – «ricreativo» dell’opera. Forse ancor
        più difficile da ridurre in una regola sovraordinata agli ordinamenti nazionali, che possa
        trovare spazio in una Carta dei diritti, è il problema della durata. Ho partecipato, al
        riguardo, a una vicenda giudiziaria che raggiunse più volte la Cassazione, che concerneva la
        protezione delle opere di Disney in Italia. Si trattava della possibilità di sovrapporre,
        per prolungare il godimento, le sospensioni o proroghe di diritto transitorio – ma di un
        diritto transitorio che impegna un lungo periodo di tempo – collegate da una legge nazionale
        allo stato di guerra, e dal nostro Trattato con gli Stati Uniti alla condizione di
        belligeranza con essi. Che a certe opere potessero applicarsi – dilatando quindi la
        protezione nel tempo – l’una e l’altra previsione fu ammesso dalla Cassazione, in modo che a
        me sembra ragionevole. Su un piano generale, il discorso sulla proroga del diritto d’autore
        viene spesso legato, in modo non del tutto persuasivo, alla constatazione della maggior
        durata della vita umana, la quale esigerebbe dal diritto una protezione più prolungata delle
        creazioni intellettuali. Un caso più recente, cui la stampa quotidiana ha guardato con
        divertita attenzione, è quello del coautore ignoto di opera musicale. Due delle più note
        canzoni napoletane godono tuttora in Italia di una tutela che diventerà pressoché secolare,
        nonostante il fatto che il firmatario dell’opera sia morto giovanissimo. La morte prematura
        finisce per pregiudicare gravemente, dal punto di vista del diritto d’autore, gli eredi: nel
        nostro caso è stata rivendicata la partecipazione alla creazione dell’opera di un giovane
        aspirante musicista, che frequentava la bottega dell’autore conosciuto; con ciò è venuto ad
        allungarsi il termine di durata della tutela, che per legge è regolato sulla vita del più
        longevo degli autori: il che dimostra, si potrebbe dire, che è meglio… non lavorare mai da
        soli! Questi spunti valgono a segnalare quanti dubbi e problemi si agitino nella realtà e
        quante importanti questioni la c.d. dematerializzazione della ricchezza pone quotidianamente
        al cultore di un sistema nato e sviluppatosi in un contesto sociale ed economico
        profondamente diverso rispetto a quello attuale.

Capitolo dodicesimo 

Il futuro

Questo ultimo capitolo pone al centro la possibilità di discutere su
                prospettive future per il diritto privato. Riflettere sul diritto futuro significa
                interrogarsi su molte questioni, che vanno dal commercio alla tecnologia, ma innanzi
                tutto occorre concentrarsi sui problemi connessi con l’inizio e la fine della vita
                umana, nascita e morte; e quindi sulla procreazione, e sulla procreazione assistita
                in particolare, per l’incidenza che questi temi hanno sull’istituto della
                filiazione, nel matrimonio ed extramatrimoniale (e una delle questioni oggi
                maggiormente dibattute e che susciterà ulteriori riflessioni è quella del cosiddetto
                diritto alla conoscenza delle proprie origini biologiche); sui limiti posti
                all’applicazione delle tecnologie – si pensi solo al tema della clonazione
                riproduttiva e terapeutica – e quindi sulla tutela della vita prima della nascita e
                sino al momento conclusivo. Una materia vastissima, complessa, articolata, che è la
                vera sfida per il diritto futuro.





GR:
            In quest’ultima parte della conversazione, vorremmo discutere delle
            prospettive future, interrogandoci sulla funzione dell’università nel percorso di
            formazione del giurista, sul suo ruolo nella società, e infine sul diritto privato
            «futuro». I primi due punti, benché concettualmente distinti, presentano molteplici
            punti di intersezione, come può già constatarsi rilevando la presenza di un’ampia
            letteratura transnazionale sulla crisi delle «law school». Tale fenomeno è ben visibile
            nel contesto nordamericano, dove peraltro il cortocircuito tra la crisi occupazionale
            successiva al 2008, l’alto costo delle rette universitarie e il carattere
            professionalizzante delle scuole di diritto è sfociato recentemente in diverse azioni
            collettive proposte da ex studenti frustrati nelle loro prospettive d’impiego nei
            confronti di alcune università USA; ma anche nella nostra esperienza si è registrato
            negli ultimi anni un significativo calo degli iscritti ai corsi di laurea in
            Giurisprudenza, tanto da sollecitare da più parti un profondo ripensamento critico su
            caratteri, finalità e funzioni dell’insegnamento universitario del diritto. Di questi
            temi lei si è occupato in varie sedi, a partire da quella straordinaria esperienza di
            studio e dibattito interdisciplinare che fu il Comitato di studio dei problemi
            dell’università italiana costituito – sul finire degli anni Cinquanta – da lei, Luigi
            Amirante, Felice Battaglia, Nicola Matteucci, Luigi Pedrazzi, Antonio Santucci e altri.
            Già in occasione del Convegno bolognese del 1960, nel quale le fu affidata la relazione
            di sintesi sui «Problemi del riordinamento delle facoltà umanistiche», erano emersi
            alcuni dei vizi di fondo del nostro sistema universitario che, nonostante le molteplici
            riforme intervenute, ritroviamo, in alcuni casi persino aggravati, ancora oggi. Vogliamo
            partire da qui?
    
PR: È
        negli anni Sessanta che iniziammo a studiare, con quel gruppo bolognese che avete appena
        richiamato, l’organizzazione e i caratteri delle varie facoltà e poi la riforma generale del
        sistema universitario. Il disegno dell’università e del suo futuro costituì poi materia
        specifica di quel convegno del 1960, al quale partecipò assiduamente anche l’allora ministro
        della Pubblica istruzione Medici, che ha lasciato traccia in cinque volumetti pubblicati dal
        Mulino, nei quali c’è una storia, una ricognizione dello stato delle facoltà di
        giurisprudenza in Italia, che forse non sarebbe male riprendere per metterlo a confronto con
        l’attuale. Già allora denunciavamo una pericolosa tendenza alla moltiplicazione delle sedi
        universitarie, spesso costituite per venire incontro a legittime aspirazioni di sviluppo del
        territorio, ma non sempre in base a una consapevole e razionale politica di dislocazione
        delle sedi e della popolazione studentesca. Uno dei difetti principali di tale fenomeno
        consisteva nell’impossibilità di assicurare alle facoltà di nuova istituzione un’adeguata
        dotazione di mezzi, sia in termini di personale docente dedito a tempo pieno
        all’insegnamento, sia in termini di infrastrutture, e in particolare biblioteche e archivi
        idonei allo svolgimento di ricerca scientifica ad alto livello. Questo è un vizio che si è
        riproposto in tempi più vicini a noi, con l’effetto di contribuire a un generale decadimento
        qualitativo della ricerca e dell’insegnamento nelle materie giuridiche. Allora denunciavamo
        il carattere – un po’ contrario a quello attuale – di facoltà estremamente ristrette, che
        vivevano più in funzione della carriera degli insegnanti che di necessità oggettive: alludo
        alle piccole università, dove i professori che vi approdavano finivano col creare una
        piccola comunità che, oltre all’elemento negativo rappresentato dalla tendenziale chiusura
        all’esterno anche dal punto di vista dell’attribuzione degli insegnamenti, presentava
        l’elemento indubbiamente positivo del dialogo interdisciplinare, al quale i pochi docenti
        erano per ragioni oggettive naturalmente spinti. Per chi avesse da poco intrapreso la via
        degli studi, ciò poteva significare uno stimolo particolare a studiare ed estendere il
        proprio ambito di conoscenze, perché è chiaro che quando un romanista si faceva assegnare
        un incarico di geografia economica si sentisse in dovere di
        approfondire la nuova materia. Noi avevamo documentato un po’ di questi strani casi, che a
        parte l’apertura o curiosità per alcune discipline, in fondo rispondevano a una logica un
        po’ chiusa di queste università. Comunque il problema fondamentale che si poneva allora e
        che ritroviamo ancora oggi è quello della scarsa specializzazione di molti atenei, alla
        quale si sarebbe potuto porre rimedio con una più oculata dislocazione territoriale delle
        sedi universitarie. A fronte della rilevata crisi delle immatricolazioni nei corsi di laurea
        in giurisprudenza, questo rimane un problema da considerare con attenzione. 
AZ:
            In effetti se facciamo un raffronto – per quanto orientativo – con
            il sistema nordamericano, ciò che più colpisce è che esso si regge sulla polarizzazione:
            c’è la grande scuola, la scuola professionale, e l’esamificio, che sono generi diversi.
            Invece se prendiamo l’esempio di un grande ateneo italiano, come «La Sapienza», almeno
            quando noi ci siamo laureati, esso annoverava circa diecimila iscritti e metteva insieme
            tutte queste cose: «Haute École», esamificio, ed entità intermedia di trasmissione
            organizzata di cultura senza altre pretese, una specie di liceo. I modelli stranieri ci
            insegnano che l’università può rappresentare tutte queste funzioni, ma quando esse
            vengono messe insieme senza criterio – e qui il discorso diviene uguale e contrario
            rispetto a quanto lei osservava circa i piccoli atenei di nuova istituzione – si
            rischia, come è avvenuto, l’implosione.
    
PR: Non
        è escluso che il fenomeno della moltiplicazione delle università sia esploso in maniera
        preoccupante anche a causa del fatto che la vecchia università assolveva contemporaneamente
        tutte queste funzioni o mansioni e come tale non poteva più reggere. Negli anni Sessanta
        molti di noi avevano una posizione già preoccupata per l’idea che la crisi dell’università
        portasse a questa sorta di decentramento. Allora c’era una tradizione per cui le università
        svolgevano funzioni di avanzamento e contemporaneamente di conservazione; erano un fattore
        di crescita, dal punto di vista sociale, culturale, economico, e allo
        stesso tempo di continuità, di preservazione delle tradizioni. Per
        esempio l’Università di Roma era, tra l’altro, l’università dove c’era la «colonia»
        calabrese, quella siciliana e quella pugliese, che continuavano secondo l’esperienza dei
        padri, degli avi, favorendo così il ricambio delle classi e dei ceti rappresentativi di una
        certa società. La storia dell’università è legata anche all’università della tradizione,
        anzi i grossi centri che avevano avuto sviluppo economico nella società civile vengono a
        dotarsi di un’università solo in un’epoca successiva. Il che può significare che
        l’università penetra nelle strutture, forse è un processo da assecondare anche nella grande
        città che si distingue più per i traffici che per le esigenze culturali; in fondo Firenze o
        Milano hanno avuto un’università con tempi molto successivi a Pisa o a Pavia. Adesso il
        discorso della pluralità di sedi della grande città è diventato un fenomeno del quale
        occorrerebbe studiare meglio il rapporto tra università pubblica e università privata. Le
        università private di fatto che controllo hanno? Dovrebbero avere un controllo dell’opinione
        pubblica sorretto dalla valutazione di chi nell’università ha operato e vissuto. 
GR:
        In questo discorso non possiamo ovviamente prescindere dal notevole allargamento
            del bacino di utenza della facoltà di giurisprudenza e dalla sua trasformazione
            qualitativa rispetto alla fase storica – la fine degli anni Cinquanta – nella quale il
            vostro Comitato si trovò a operare: basti ricordare la semplice circostanza che
            all’epoca, per l’accesso al corso di studio in giurisprudenza, era indispensabile il
            possesso del diploma di maturità classica. La valutazione dell’ammontare «ottimale»
            degli studenti ammessi ai corsi di studio, date le risorse disponibili, costituisce
            ovviamente un aspetto difficile da analizzare e soprattutto inidoneo ad essere valutato
            indipendentemente dalla considerazione della funzione «democratica» assegnata
            all’università nella tradizione continentale (e su questo le sue pagine su «Università e
            democrazia» dettate per la rivista «il Mulino» meritano davvero di essere rilette).
            Tuttavia esiste indubbiamente un problema oggettivo di qualità dell’insegnamento
            conseguibile in un’università di massa (spesso
            sotto-finanziata), il quale non può che riflettersi negativamente sul sistema di accesso
            alle professioni.
    
PR:
        Indubbiamente l’università ha conosciuto negli ultimi decenni una trasformazione che ne ha
        mutato, dalle radici, strutture e funzione: il processo in atto viene presentato spesso – e
        lo abbiamo anche ricordato pocanzi – nel segno della conversione dell’università di élite in
        una scuola di massa. Ora, nel modo d’intendere l’università che ancora era proprio dei miei
        maestri, ricerca e insegnamento avevano un significato e trovavano il modo di saldarsi
        perché si adeguavano a un ambiente e a un uditorio di dimensioni ancora capaci di favorire e
        mantenere aperto il dialogo. Le condizioni legate allo «spazio» dell’alta cultura si
        risolvevano, tra l’altro, nell’estrema ristrettezza numerica dei corpi accademici (che
        potevano sembrare circoli privati costruiti sull’amicizia e le affinità intellettuali
        piuttosto che strutture amministrative fondate sulla specialità delle competenze), nel
        numero scarsissimo dei giovani avviati agli studi dopo la laurea (e anche stavolta l’essere
        in pochi favoriva l’amichevole e fruttuoso commercio delle letture e delle idee e il
        controllo critico delle opinioni), nella notevole omogeneità sociale di docenti e allievi,
        grazie alla comune estrazione borghese che li distingueva. Oggi il quadro è definitivamente
        venuto meno e non credo sia facile contemplare, del nuovo corso, ragioni remote o vicine e
        conseguenze verificate o prevedibili. Di fatto, credo che un decremento dal punto di vista
        qualitativo sia innegabile e che tutte le cause evocate sono fattori che hanno portato a uno
        snaturamento nelle università, contro il quale adesso forse avremo una reazione.
        L’università oggi si rivela non sempre adeguata come base per procedere e dedicarsi a queste
        attività, rispetto alle quali continuerebbe a essere strumentale per svolgerle, per
        intraprenderle, per continuarle. Tuttavia non credo che la soluzione possa consistere nella
        «professionalizzazione», da molti invocata e da alcune riforme perseguita, dello studio
        della giurisprudenza; e ciò non soltanto in ragione del fatto che soltanto una porzione
        molto minoritaria dei laureati si dedica alle professioni di magistrato, notaio, avvocato,
        ma anche perché la vocazione dell’università rimane quella della
        formazione scientifica e della trasmissione di un metodo di apprendimento e di un
            corpus di conoscenze che sono qualcosa di diverso e più complesso
        di un savoir faire professionale, per quanto degno ed elevato. 
AZ:
            Qui tocchiamo uno dei nodi più significativi del discorso sulla
            crisi e la riforma dello studio della giurisprudenza. Ma vorrei per un attimo riportare
            il discorso a un livello più generale per osservare come uno dei fenomeni più importanti
            che sono sotto i nostri occhi è costituito dalla crescente tendenza delle famiglie di
            classe medio-alta a spingere i propri figli a fare o finire il liceo all’estero, cosa
            che fino a vent’anni fa era impensabile. Ovviamente tale processo si riproduce e
            probabilmente si accresce al livello dello studio universitario o dei programmi
            post-laurea. Molti pensano che sia l’effetto dei programmi Erasmus e simili, ma
            certamente si tratta di uno sviluppo importante e impressionante.
    
PR:
        Molti giovani vanno all’estero con propositi non solo di accumulare un’esperienza, tornare e
        mettere a frutto gli arricchimenti ivi conseguiti, ma anche di rimanerci, intravedendo
        prospettive più vantaggiose in termini di profitto e di svolgimento delle attività
        professionali. Questa è una delle grandi novità, che ha avuto una risposta positiva
        notevole: anticipare l’esperienza, che poi si traduca nelle scelte fondamentali dei giovani
        all’estero è un dato importante. 
AZ:
            Non so se sia un dato positivo o no, ma questo mi pare in qualche
            modo il riflesso dell’americanizzazione della nostra società: la classe dirigente
            europea ormai si forma in luoghi diversi da quelli nazionali.
    
GR:
        Che ci sia circolazione globale dei discenti e degli stessi docenti è a mio avviso
            un dato innegabilmente positivo. Trovo anzi del tutto fuori luogo la stessa formula – e
            la polemica giornalistica che la circonda – di «fuga dei cervelli». In un sistema
            globale della conoscenza, la circolazione dei soggetti è un elemento assolutamente
            fisiologico e non può costituire motivo di lagnanza. Il vero
            problema, con il quale una vera politica dell’università dovrebbe confrontarsi, è
            costituito dall’incapacità del nostro sistema di attrarre in misura adeguata studenti e
            docenti dall’estero. Non so quanto questo discorso sia valido anche per le facoltà
            scientifiche, ma se si eccettua il caso particolare dei lettori di lingua straniera,
            l’università italiana si connota per una limitatissima presenza di docenti cresciuti o
            affermatisi all’estero.
    
AZ:
            Evidentemente vi sono fattori, e il primo tra di essi è il
            trattamento stipendiale dei docenti, che ostano a tale circolazione.
    
GR:
        Non credo che si tratti soltanto di un problema di trattamento economico; vi sono
            prima ancora barriere all’ingresso di carattere istituzionale e culturale, alcune delle
            quali riconducibili alla stessa mentalità che i nostri docenti assimilano da giovani e
            riproducono nella successiva vita accademica, che rendono il mercato italiano
            dell’istruzione ben poco contendibile. Ciò è in qualche modo comprensibile se si pensa
            alle discipline umanistiche, tuttora studiate e insegnate in lingua italiana; lo è molto
            meno se si pensa alle scienze esatte, per loro natura a-territoriali.
    
PR:
        Bisognerebbe vedere i dati concreti, ma credo che sia esatta questa constatazione che noi
        esportiamo e non importiamo a sufficienza studenti e docenti. Forse la ragione economica è
        prevalente. 
GR:
        Di fatto il problema della scarsa circolazione nell’università dei nostri giorni –
            come erano diversi i suoi tempi e le sue esperienze! – si ripropone anche su un piano
            meramente interno, e qui il trattamento economico non costituisce una variabile
            rilevante. Si ripresenta qui con chiarezza il tema dei vincoli istituzionali e culturali
            che favoriscono la localizzazione, la quale si traduce in molti casi in vero e proprio
            provincialismo. Emblematico è qui il contrasto con l’esperienza tedesca, dove peraltro
            il c.d. «Hausberufsverbot», ossia l’impossibilità di ricevere la prima chiamata presso
            la sede in cui il docente si è formato, non è una regola
            positivamente formalizzata, ma è osservata rigorosamente a livello di
            consuetudine.
    
PR: Per
        ciò che riguarda l’estraneità all’ambiente in cui si viene inseriti, in Italia sta avvenendo
        l’inverso di quello che sarebbe auspicabile e che si riscontra in altri modelli stranieri:
        si nasce, si cresce in una sede universitaria e questo è uno dei maggiori difetti del
        sistema attuale. Il nostro sistema favorisce questa collocazione dal principio della
        formazione fino a tutto il proprio percorso accademico nella stessa sede universitaria,
        anche perché l’estraneo ha pochissime probabilità di entrare, a meno che non abbia acquisito
        i meriti oggettivi (e anche questi non sono sempre sufficienti) tali da permetterlo. Ai
        tempi della mia generazione il ritorno, la vocazione a sbarcare nella sede della propria
        formazione, dove c’erano stati i maestri di un tempo, era un interesse perseguito da molti.
        Non saprei indicare quali sono stati i motivi per cui è diventato un aspetto comune a tutte
        le università formare e fare crescere i propri allievi nella stessa sede; ma certamente ciò
        non contribuisce a quel costante dialogo, scambio di idee, commistione delle esperienze di
        studio e di insegnamento, che sono precondizioni necessarie per l’avanzamento della scienza. 
GR:
            Una delle barriere più incisive al dialogo e alla commistione delle
            esperienze di studio cui lei ha appena fatto riferimento è costituita dal sistema dei
            settori scientifico-disciplinari, che condiziona in maniera incisiva non soltanto
            l’attribuzione degli incarichi d’insegnamento all’interno delle facoltà, ma soprattutto
            la selezione dei docenti (basti pensare alla polemica circa l’uso delle tecniche di
            analisi comparatistica da parte dei candidati all’abilitazione nazionale nel settore del
            diritto privato) e quindi il carattere piuttosto asfittico e poco innovativo della
            nostra produzione scientifica. Lei cosa ne pensa?
    
PR:
        Penso che l’irrigidimento del sistema dei settori scientifico-disciplinari sia un
        fattore regressivo di non poca importanza. Abbiamo già ricordato in precedenza
        la diversa attitudine del nostro sistema in anni passati, quando
        per i privatisti era usuale insegnare materie affini, come il diritto del lavoro, il diritto
        commerciale o il diritto agrario. In Germania questa caratteristica permane ancora oggi: si
        tratta di esempi da salutare con favore, che indicano come la specializzazione eccessiva non
        debba essere necessariamente ritenuta come un fattore di avanzamento. 
AZ:
            Il riferimento all’esperienza tedesca mi pare molto significativo,
            anche perché guardando alla Germania – connotata come noi da un sistema universitario
            pubblico e dove il ruolo delle scuole private d’eccellenza sul modello nordamericano è
            marginale nel sistema – si ha la percezione di una ben diversa qualità
            dell’organizzazione universitaria. Pressoché tutti i giuristi tedeschi conseguono un LLM
            negli Stati Uniti, hanno una formazione più solida, parlano tutti almeno una lingua
            straniera, e già solo questi dati sono indici di un serio problema nel confronto con la
            nostra esperienza. Lei è stato tra i primi civilisti a compiere
            esperienze all’estero molto importanti, ma forse negli anni Cinquanta non c’era una
            differenza così marcata tra la didattica che si faceva in Germania o in Inghilterra e
            quella che si faceva in Italia?
    
PR:
        C’era certamente meno distanza. Noi dovremmo colmare ancora di più questo
        ritardo, però mi pare che si proceda in tale direzione. 
GR:
            Peraltro quelle esperienze riflettevano modelli abbastanza coesi
            sul piano culturale: la stessa Inghilterra degli anni Cinquanta – il professore potrà
            smentirmi se ne ha avuto una diversa percezione – si basava su un sistema ancora molto
            tradizionalistico e che poteva ritenersi non meno distante dalla concezione moderna
            delle università statunitensi di quanto lo era l’università italiana. Il punto è che
            oggi il modello che ha acquisito dominanza globale è quello della «law school»
            nordamericana, vera erede dell’università tedesca dell’Ottocento, la cui struttura
            organizzativa non potrebbe comprendersi appieno senza considerare il profondo mutamento
            indotto dall’avvento del giusrealismo e da tutti i movimenti
            intellettuali – prima tra tutti l’analisi economica del diritto – che ne sono derivati.
            Credo sia rilevante sottolineare che il già citato rapporto del «Wissenschaftsrat»
            tedesco guardi a quel modello come esempio da emulare, suggerendo un maggiore ricorso da
            parte delle facoltà giuridiche tedesche a un approccio interdisciplinare, più realistico
            e aperto all’internazionalizzazione. Mi pare che ciò sia significativo, perché indica da
            un lato una profonda consapevolezza del nesso che intercorre tra presupposti culturali e
            caratteristiche istituzionali di un sistema, non essendo possibile mutare efficacemente
            queste ultime senza riflettere criticamente sui primi, e dall’altro una disponibilità al
            cambiamento e alla modernizzazione ma pur sempre rimanendo all’interno dei binari
            tracciati dalla tradizione e dalla funzione democratica dell’università e in particolare
            dello studio della giurisprudenza.
    
PR: Voi
        state vivendo un’epoca che, anche se progredisce a ritmi incalzanti, però è ancora un’età di
        transizione, perché voi stessi vi siete formati nelle università di una volta. Di queste
        tendenze evolutive, credo si debbano senz’altro incoraggiare: la formazione plurale del
        giurista, nel senso della pluralità di sedi e ordinamenti giuridici nei quali tale
        formazione si compie; lo sguardo curioso e attento a discipline che non siano strettamente
        giuridiche, ma possano contribuire alla migliore comprensione e alla stessa regolamentazione
        dei fenomeni reali, come l’economia o la sociologia; la sensibilità storica, che rappresenta
        un presupposto ineludibile non soltanto per un consapevole confronto tra sistemi e
        tradizioni giuridiche, ma per lo stesso proficuo svolgimento dei compiti attribuiti al
        giurista positivo. Vedo però anche fenomeni preoccupanti e che la mia generazione non ha
        conosciuto – o ha conosciuto in misura soltanto minore – come l’eccessiva burocratizzazione
        delle funzioni d’insegnamento, un sistema della «valutazione» della ricerca piuttosto
        farraginoso e privo di effettive garanzie di qualità, nonché quel vincolo perverso tra
        dotazioni finanziarie, progressioni di carriera e bandi di concorso che ha contribuito ad
        accrescere il tasso di «localizzazione» e talora provincialismo della nostra
        accademia.
    
GR: Credo sia utile soffermarsi su due punti del suo discorso,
            relativi rispettivamente al rilievo della formazione storica e a quello del diritto
            comparato nel corso di studio in giurisprudenza che immagina per il futuro. Rispetto al
            primo, si dibatte da lungo tempo circa l’opportunità di mantenere, o di ridimensionare,
            il rilievo attribuito alle discipline romanistiche: qual è la sua opinione?
    
PR:
        Riguardo alle istituzioni di diritto romano si ripropone costantemente il vecchio
        problema della dogmatica moderna applicata allo studio di un diritto antico e positivamente
        superato. Mi preme ricordare che nei miei anni di studio l’esperienza romanistica è stata
        estremamente ricca, varia, complessa. Non ebbi, in Istituzioni di diritto romano,
        l’insegnamento di Arangio Ruiz: credo che nel ’44-45 egli fosse già stato chiamato a Roma;
        supplente ne era Francesca Bozza. Ho però avuto una consuetudine di colloquio e scambio con
        studiosi di grande interesse, come Lauria, il cui corso di diritto romano presentava
        contenuti e risvolti strettamente privatistici, e Solazzi, i cui libri ci addestravano ai
        giochi dell’interpolazione e ci aiutavano a scoprire un complesso di artifici di carattere
        logico che favorivano la riflessione critica. Ho sempre pensato che – anche se ridotta
        rispetto allo spazio che allora occupava – la ricerca, quindi l’insegnamento delle materie
        storiche, abbia avuto e conservi ancora un senso, probabilmente limitandolo allo studio
        istituzionale, senza però trascurare la vicenda politico-pubblicistica dell’esperienza
        romanistica, che un tempo veniva consegnata soprattutto alla storia del diritto romano.
        Questa è cultura nel senso ampio della parola, ma di fatto mi pare che in molti piani di
        studio e in molti statuti e regolamenti sono le Istituzioni di diritto romano che sono
        conservate ancora come imprescindibili nella scelta dello studente, non invece la storia del
        diritto romano, anche se secondo me essa pure conserva un suo valore culturale. Del pari,
        credo che meriti di essere conservato l’esame di diritto romano di tipo monografico, quindi
        posto sullo stesso piano del diritto positivo vigente, penalistico o civilistico e
        alleggerito – come di fatto mi pare sia largamente avvenuto – di questa estensione al
        diritto pubblico romano. Adesso l’articolazione in un quinquennio,
        anziché in quattro anni favorisce un ingresso corposo, massiccio di comparazione, di analisi
        economica; ma non credo che solo per questo la storia del diritto romano e poi la storia del
        diritto italiano, che dovrebbe essere la storia del diritto moderno e contemporaneo,
        meritino di essere sacrificate ulteriormente. 
GR:
            Quanto al secondo punto, ossia il rilievo della formazione
            comparatistica, vorrei partire da quanto osservava diversi anni addietro Hein Kötz,
            scrivendo che «è inutile armonizzare le regole, se il divario tra i sistemi europei di
            formazione del giurista non viene in qualche modo ridotto. Ciò implicherebbe, in
            particolare, un ripensamento in senso meno positivistico e meno orientato al diritto
            nazionale dello studio universitario della giurisprudenza, secondo un modello analogo a
            quello praticato nelle università statunitensi, ove non si insegna il diritto dello
            stato ove ha sede la singola “law school”», bensì una sorta di «common core» del diritto
            americano, fortemente orientato in senso metodologico e integrato poi dallo studio più
            tecnico del diritto locale al momento della preparazione per l’esame di abilitazione
            all’esercizio della professione forense. Nell’ottica di Kötz, per formare un giurista
            autenticamente europeo, si dovrebbe ad esempio insegnare molto più «diritto europeo dei
            contratti» o «diritto europeo della responsabilità civile» (che non implicherebbe
            semplicemente uno studio delle fonti comunitarie, quanto soprattutto uno studio su base
            comparatistica del «common core» europeo) di quanto non si faccia oggi. Lei cosa ne
            pensa?
    
PR:
        Credo che nello studio del diritto nazionale dovrebbero inserirsi, per tutti gli
        istituti, approfondimenti che consentano di accedere con un adeguato grado di consapevolezza
        al diritto europeo. Mi pare, tuttavia, che il sacrificio dello studio del diritto nazionale,
        già oggi nel senso di legare la visione del diritto patrio – come si diceva una volta – alla
        prospettiva di attuazione di questo destino europeo, non debba essere spinto oltre misura.
        In altri termini, nella formazione del giovane studente, ancor più poi in quella dello
        studioso, lo studio del diritto nazionale non dovrebbe essere del
        tutto sopravanzato dalla dimensione europea. Che si prepari chi studia il diritto anche a
        quello, mi pare indispensabile e mi pare indispensabile che l’università assolva questa
        funzione, però auspicherei che si continui a studiare il diritto nazionale, perché
        altrimenti bisognerebbe – anche dal punto di vista degli strumenti didattici – ripensare
        integralmente i programmi tradizionali d’insegnamento. 
AZ:
            A mio avviso, tuttavia, il caso americano insegna in maniera
            emblematica come l’insegnamento universitario dovrebbe concentrarsi sulla teoria delle
            fonti, la teoria dell’argomentazione e altri aspetti rilevanti più sul piano
            metodologico che non su quello delle singole discipline di dettaglio. In questa logica,
            si può imparare moltissimo da un professore di diritto canonico, poiché in fondo il
            diritto è da intendersi in senso unitario; quindi l’idea di ancorare lo studio al
            diritto positivo nazionale è forse una cosa che serve fino a un certo punto.
    
PR:
        Oggi ci sono settori per i quali ragionare in una prospettiva europea, e quindi
        anche nel senso di un ragionamento condotto non soltanto sulle fonti comunitarie, ma anche
        su ciò che di comune può ravvisarsi nei singoli ordinamenti nazionali, è sicuramente il modo
        migliore di impostare lo studio e l’apprendimento. Mi chiedo, però, se questa sia
        un’indicazione che possa essere ritenuta valida in termini generali, oppure non rischi di
        condurre a un eccessivo sacrificio del diritto nazionale, anche per ciò che significa, sul
        piano culturale, la conoscenza della tradizione giuridica che in esso trova espressione. 
GR:
            L’idea di fondo sarebbe quella di assicurare una formazione
            universitaria il più possibile flessibile – sul piano della capacità di muoversi
            trasversalmente su più ordinamenti – e connotata da un minore tasso di positività – sul
            piano dei contenuti oggetto di insegnamento, dunque con un potenziamento della
            dimensione in senso lato «culturale» – lasciando invece l’approfondimento del
            diritto nazionale (con maggiore tecnicismo e attenzione al
            dettaglio delle regole) al momento successivo in cui si intraprenda lo studio
            propedeutico all’esercizio delle varie professioni giuridiche.
    
AZ:
            Sono d’accordo. Invece oggi assistiamo alla tendenza contraria,
            ossia al tentativo di portare le professioni nelle università, cosa che secondo me è una
            scelta miope e controproducente. Questa considerazione si lega però a una questione di
            carattere più generale, che attiene al ruolo del giurista nel futuro. Come lo immagina
            lei?
    
PR: Di
        tutte le attività professionali che facevano capo al giurista, al di là dell’esperienza
        accademica in senso stretto, bisognerà vedere come nelle facoltà di giurisprudenza esse si
        conciliano con questa progressiva cancellazione di ruoli e di competenze, che è avvenuta per
        esempio per ciò che riguarda le attività del notaio rispetto a competenze che sono state
        sottratte al notariato e attribuite a soggetti che certificano certe attività avvicinando
        forse il munus, la funzione notarile a quella che è in molti altri
        paesi; in Germania per esempio ci sono alcuni avvocati che svolgono anche delle funzioni
        notarili. Sono convinto che in futuro questo potrebbe contribuire a una riduzione generale
        degli studenti avviati alle facoltà giuridiche, anche se poi bisogna vedere che cosa questa
        rinuncia agli studi di giurisprudenza importi circa l’arricchimento di facoltà in cui però
        gli insegnamenti di diritto esistono, come Economia, Scienze politiche e cose simili. Gli
        studi a livello universitario di diritto con una valutazione complessiva forse non
        risulteranno nel complesso meno frequentati, meno oggetti di ore di programmazione, non vedo
        una caduta di interesse per gli studi di diritto, anche se forse è troppo presto per fare
        valutazioni. 
AZ:
            Attualmente è così, c’è un grande calo di iscrizioni nelle facoltà
            giuridiche, quindi ci si potrebbe chiedere se questo fenomeno – che come ricordavamo non
            costituisce una peculiarità del nostro sistema – sia destinato a
            continuare.
    
PR: Voi
        lo vivete più da vicino e avete senz’altro più elementi di me per giudicare. Personalmente,
        quando incontro dei giovani che si affacciano allo studio del diritto, noto che manifestano
        interesse per esempio per la magistratura e quindi hanno già una certa vocazione per
        l’ambiente. Per quanto riguarda il tema dei soggiorni all’estero, che non esclude le scelte
        successive che si traducono in una rinunzia a percorrere gradi della professione tipici,
        penso che un futuro ci sia. 
GR:
            La domanda che si pongono oggi molti giovani prima di intraprendere
            lo studio della giurisprudenza – e a cui Antonio Gambaro ha dedicato recentemente pagine
            lucidissime – è se tale facoltà sia ancora adeguata alle esigenze e alle necessità del
            nostro tempo. Lei cosa risponderebbe?
    
PR:
        Credo che giurisprudenza, almeno nei suoi piani di studio tradizionali, dato che
        poi anche quelli hanno subito revisioni e accomodamenti, resti in linea di principio una
        facoltà adeguata. Di recente, però, si registra la tendenza a modificare tali piani di
        studio operando più o meno vaste contaminazioni tra diritto e pratica a livello
        internazionale, comparatistico. Il rischio che vedo, e tale considerazione non deve essere
        intesa come contraddittoria rispetto a quanto osservavo in precedenza circa l’opportunità di
        una formazione «plurale» e aperta alla diversità del giurista, è che tali contaminazioni,
        ove non siano sapientemente calibrate, possano mutilare l’esperienza di studio, che invece
        la facoltà di giurisprudenza tradizionale era in grado e forse continua a poter assicurare.
        Solo per averla vissuta, la facoltà del mio tempo dava un minimo di preparazione economica,
        filosofica e, più in generale, di carattere storico; poteva servire anche come strumento
        culturale e offriva – anche questo è importante e oggi invece è meno presente – una
        pluralità di scelte. In conclusione, mi sentirei di suggerire ancor oggi, a un giovane
        interessato a una conoscenza allargata, gli studi di giurisprudenza come capaci di dare
        quest’informazione e formazione.
    
GR:
            A cinquant’anni di distanza dal convegno bolognese al quale abbiamo
            fatto riferimento in principio, quanta parte di quell’analisi resta valida? Qual è la
            sua impressione oggi rileggendo le pagine scritte allora?
    
PR: Mi
        troverei in una realtà tutta diversa; però, su certe convinzioni espresse allora –
        probabilmente un po’ frettolose, perché non prevedevano poi un allargamento delle
        prospettive, soprattutto un allargamento del mercato in cui l’università opera – forse mi
        sarei dichiarato meno legato a una certa concezione dell’università che era quella in cui
        avevo vissuto. Anzi, io ho vissuto addirittura da studente un’università appena fuoriuscita
        dalla guerra, dalla dittatura, con un sistema giuridico ancora in via di formazione. Il
        codice era una creatura nella sua infanzia; la Costituzione è stata scritta durante gli anni
        dei miei studi universitari, quindi con ogni probabilità queste circostanze esterne hanno
        inciso sul giudizio che davo di quel mondo, al quale avevo scelto, con piena consapevolezza
        dei limiti e delle possibilità, di appartenere. La vicenda personale ne è stata
        profondamente segnata, in particolare per ciò che ha riguardato l’opzione per più persone,
        per più cattedre e per più discipline. L’università di una volta rendeva possibile
        conciliare queste appartenenze plurali senza sacrificare gli spazi di autonomia, di libertà
        nella ricerca, che l’università allora consentiva, o almeno pensavo che offrisse a ciascuno
        di noi, e questo è un fatto che ho considerato sempre positivo. La privatizzazione
        dell’università, se fosse una scelta politica, bisognerebbe perseguirla fino in fondo e
        rendere le varie università competitive, limitando l’intervento e il controllo pubblico
        semplicemente ad alcune esigenze elementari, per cui l’università dovrebbe ritenersi
        interamente autonoma, salvo l’obbligo di rispettare dei canoni d’impostazione minimi, anche
        delle stesse tecniche d’apprendimento e della stessa legittimità formale delle persone che
        fanno lezione, proprio nell’interesse del mercato della produzione, dell’utilizzazione del
        prodotto scienza. 
AZ:
            Vorremmo concludere questa conversazione con una breve riflessione
            sul futuro del diritto privato. Dopo avere riflettuto sulle
            parole chiave e sulle trasformazioni del diritto privato (attraverso alcuni istituti o
            principî caratteristici), vorremmo chiederle un’opinione su quali siano i temi o le aree
            del diritto privato destinati a ricevere la maggiore attenzione, o a sperimentare i più
            significativi sviluppi, negli anni a venire: come immagina, in sostanza, il «diritto
            privato futuro»?
    
PR:
        Credo sia innanzitutto opportuno fugare un equivoco che può sorgere quando ci si interroghi
        – come anche a me è capitato di fare in passato – sul «diritto privato futuro». Penso che,
        evocando questa formula, non si debbano tentare previsioni o anticipazioni o profezie sul
        diritto che ci attende, perché non è questo il compito del giurista, e del giurista tecnico
        in particolare, e perché avventurarsi su quel cammino non dà alcuna sicurezza circa le cose
        che possiamo presentire e ci trasporterebbe inevitabilmente su un piano di estrema e
        opinabile soggettività. Può essere utile, invece, limitarsi a indicare itinerari possibili
        nello svolgimento del diritto, passando attraverso i settori tradizionali del diritto
        privato. Chi si occupa del diritto delle persone e della famiglia dovrà tenere conto del
        fatto che la nostra società è stata regolata per lungo tempo come un complesso omogeneo e
        unitario, avendo riguardo alla razza, alla lingua, alla religione e agli altri fattori di
        coesione sociale. Ora essa tende a divenire in misura sempre più larga una società
        multietnica, multirazziale, nella quale anche le componenti linguistiche e di fedi religiose
        si presenteranno sempre più articolate nel senso di una necessaria differenziazione. Casi
        come quelli discussi in precedenza, a proposito del conflitto di culture e appartenenze
        religiose riflesso in vicende rilevanti sul terreno della proprietà o delle obbligazioni,
        tenderanno a moltiplicarsi e a giungere di fronte ai tribunali statali. Il diritto delle
        persone e della famiglia comprende la disciplina del matrimonio e del divorzio; in
        un’anticipazione del diritto privato futuro va prospettata una maggiore, progressiva
        privatizzazione della materia del matrimonio e della comunità familiare. Restituire a
        ordinamenti non statuali la materia significa orientarsi per una disciplina largamente
        rimessa ai privati; ma lo studio del diritto privato futuro finirà per mettere in luce
        talune contraddizioni che già il nostro ambiente rivela e che
        potranno diventare più marcate e stridenti nella società che ci attende. Nel momento in cui
        si cerca di privatizzare le istituzioni formali si chiede una «misura» di formalizzazione
        per fenomeni che si svolgono sul piano del fatto, nel senso della libertà e della piena
        autonomia. Appare invero contraddittoria, rispetto alla privatizzazione del matrimonio e del
        divorzio, la tendenza a regolare per legge la famiglia costituita fuori del matrimonio.
        Diritto futuro significa porsi il problema di vedute contraddittorie che continuano a
        manifestarsi con una incoerenza confermata e persino aggravata. Riflettere sul diritto
        futuro significa altresì interrogarsi sui problemi connessi con l’inizio e la fine della
        vita umana, nascita e morte; e quindi sulla procreazione, e sulla procreazione assistita in
        particolare, per l’incidenza che questi temi hanno sull’istituto della filiazione, nel
        matrimonio ed extramatrimoniale (e una delle questioni oggi maggiormente dibattute e che
        susciterà ulteriori riflessioni è quella del c.d. diritto alla conoscenza delle proprie
        origini biologiche); sui limiti posti all’applicazione delle tecnologie – si pensi solo al
        tema della clonazione riproduttiva e terapeutica – e quindi sulla tutela della vita prima
        della nascita e sino al momento conclusivo. Sulla fine della vita il diritto, soprattutto in
        relazione a tecniche un tempo ignote di sopravvivenza meramente fisica della persona, può e
        deve farsi carico dei criteri attraverso i quali stabilire e riconoscere giuridica
        vincolatività alle scelte espresse dalla persona – ciò che spesso si indica con la formula
        inelegante di «direttive anticipate» – per l’ipotesi di una sopravvenuta incapacità di
        autodeterminarsi, come tristemente emerso in molti casi giurisprudenziali. Diritto futuro
        significa suscitare la sensibilità del giurista rispetto a queste materie o rendersi conto
        che almeno per ora di certe materie una regolamentazione giuridica non è opportuna e
        conviene ritardarla. Può darsi che per talune materie l’organizzazione dei ceti
        professionali, delle categorie interessate, di gruppi che si fanno portatori di pretese
        della generalità riesca a trovare un punto di incontro, di guisa che una regolamentazione
        giuridica (e in particolare giuridico-statuale) non si renda necessaria. Quanto alle
        successioni a causa di morte, riflettere sul diritto futuro induce
        a interrogarsi sul destino del testamento, per il quale pure
        avvertiamo segni contraddittori se, contro la denunciata svalutazione e la scarsa frequenza
        nella nostra cultura, l’ambiente angloamericano ci rivela un rilancio dell’istituto
        testamentario, grazie non soltanto a forme di pubblicità e di propaganda rivolte a far
        prendere coscienza dell’utilità e dell’importanza del testamento per dare una regola alle
        vicende patrimoniali (e non solo a quelle) al di là della vita della persona, ma anche
        all’impressionante evoluzione della tecnologia, che rende possibili – come voi stessi avete
        documentato in scritti recenti – manifestazioni di volontà espresse in forma «digitale» e
        che potrebbero preludere in un futuro non lontano a una diversa regolamentazione e a una più
        ampia diffusione dello strumento testamentario. Per la proprietà, abbiamo già rilevato
        l’importanza sempre crescente che va assumendo il tema dei beni immateriali e in particolare
        della proprietà intellettuale; in quest’ambito è divenuto costante, prima nelle indagini
        giornalistiche, poi anche nella letteratura tecnico-giuridica, il riferimento al tema
        dell’accesso. Questa è una nozione che, già evocata nella Carta costituzionale, tende ad
        acquisire una valenza cruciale anche nell’ambito della proprietà «tradizionale»; e non è un
        caso che tutto il dibattito contemporaneo sui beni comuni restituisca al tema dell’accesso –
        configurato talora come nuovo diritto fondamentale, a vantaggio di individui, gruppi e
        comunità – una posizione di primo piano. Come si è visto, parlare di diritto futuro vuol
        dire utile ricognizione di fenomeni nuovi, ma spesso si tratta di esigenza di definire,
        classificare, sistemare più che di scoperta di cose che radicalmente sconvolgano il sistema.
        Ed è importante accorgersi come l’ordinamento possa, grazie alla propria capacità di
        conformazione, accogliere i fenomeni, sia pure con uno scarto rispetto alla maniera
        «naturalistica» in cui sono considerati. Circa i temi dell’obbligazione e del contratto,
        basterà menzionare – oltre ai temi già ricordati in precedenza parlando del consumatore e
        della funzione di regolazione del «nuovo» diritto privato – i processi di massificazione, il
        risorgere del formalismo, la crescita dell’atipico: tutti fenomeni che certamente il diritto
        futuro moltiplicherà. 

Postfazione 

Appunti per un’intervista sul diritto privato 



1. Intervistare significa, nel suo
        etimo, il visitare taluno, il recarsi – magari di quando in quando, percorrendo un
        itinerario talora piano, talora irto e tortuoso – per rendere visita. 
Come in un incontro che capita dopo un
        lungo intervallo, l’occasione si offre per rievocare vicende del passato, per soffermarsi
        sull’oggi, per volgere lo sguardo avanti. 
Le poche considerazioni che seguono sono
        proprio le note, gli appunti che hanno preceduto e accompagnato le domande (che sono state
        l’occasione per rileggere o per leggere scritti anche di altri autori), raccolte in un
        quaderno divenuto quasi un diario di bordo. 
Sicché queste pagine introducono non
        all’intervistato – un giurista così noto da non avere bisogno di essere presentato – o alle
        sue risposte, ma all’itinerario che si è proposto, alla trama delle domande, agli
        interrogativi che hanno tracciato il percorso per giungere sino al nostro interlocutore; a
        ciò che da lui si voleva sapere o che insieme a lui si cercava d’investigare; in fondo: alla
        ragione per cui i quesiti – questi tra i molti possibili – sono stati posti. 
D’altra parte, nella giurisprudenza
        teorica e così pure in quella pratica, le domande sono importanti almeno quanto le risposte
        e dai problemi che ci si pone dipende non solo ciò che si trova, ma anche la verificabilità
        – e forse la scientificità – delle conclusioni raggiunte. 
Apro queste rapide considerazioni con
        l’elogio del problema, e quindi del dubbio metodologico, perché questa è una delle note più
        intime e personali di Pietro Rescigno. 
L’intervista d’altronde è un genere
        letterario che consente d’indagare le ragioni personali, le esitazioni, le possibili
        alternative a fronte di scelte di campo. Lo provano nitidamente i
            Dialoghi sulla musica di Wilhelm Furtwängler, maestro insieme
        osannato e discusso, ove si dice pure che «nella musica dei grandi maestri classici
        concorrono parimenti i nervi, i sensi, l’anima e la ragione. L’invenzione del particolare
        scaturisce dal tutto e il tutto dal particolare». 
In fondo,
            l’interpretare è un’attività che unisce il musicista e il giurista,
        atteso che – come hanno scritto recentemente Mario Brunello e Gustavo Zagrebelsky –, tutti
        leggono lo stesso testo e lo stesso spartito e, tuttavia, la musica suonata e ascoltata può
        essere molto diversa e così pure il significato attribuito al testo. 
Chi ha conosciuto Pietro Rescigno sin
        dai banchi dell’università, è abituato a questa nota esistenziale del suo modo di dialogare
        e di coltivare l’incertezza, che è poi la cifra della complessità del suo pensiero: talora
        rispondendo a una domanda con un’altra domanda o con un’apparente divagazione, con una
        citazione o ancora con un ricordo. 
Il professore – al tempo del nostro
        primo incontro – apparteneva alla Facoltà romana, quando «La Sapienza» era la facoltà
        giuridica per eccellenza, nella quale si avvertivano ancora l’eco e la memoria di maestri
        del passato e ove insegnavano quanti formavano il pensiero giuridico dominante. 
Un’esperienza oggi non ripetibile. 
Fin troppo facile pensare che chi ora –
        come allora da studente seduto ai primi banchi – pone le domande è come chi tenta di ergersi
        sulle spalle del gigante e solo grazie a un’altezza non propria prova a guardare finalmente
        oltre i singoli alberi per cogliere l’estensione della foresta (e tenta così di non essere
        come quei molti che sehen den Wald vor lauter Bäumen nicht). 
Quello che conduce alla nostra visita e
        a costruire il dialogo, tuttavia, non è un percorso lineare. 
È piuttosto un prescegliere, di volta in volta, un
        diverso punto di partenza; un recarsi a un nuovo, e talora antitetico, punto di osservazione
        che consenta di guardare allo stesso oggetto, che è la scienza e la pratica del diritto e
        poi del diritto privato, in una nuova prospettiva. 
È come il vagare dell’osservatore che gira intorno
        all’oggetto del suo interesse e ne scopre elementi e immagini che – dall’altra posizione –
        non riusciva a cogliere. Per dirla con il titolo di uno dei più
        citati saggi giuridici, è come per le immagini della Cattedrale di Chartres nei dipinti di
        Claude Monet: tanti quadri apparentemente simili, ma che rifrangono una luce diversa, una
        diversa tonalità e che trasmettono una diversa sensazione. 
In ciascun punto di osservazione sono
        costanti la volontà di non dimenticare il passato e il tentativo di antevedere il futuro. 
2. Intanto, e per primo, rileva l’idea
        che si ha dell’esperienza giuridica e dell’intrinseca unità dell’ordinamento giuridico. 
Scrive Pietro Rescigno nella pagina
        introduttiva alla prima edizione del suo Manuale del diritto privato
            italiano – è il 1973 – che «la distribuzione della materia e la linea del
        discorso sono suggerite dalla convinzione che vicenda storica, ragione politica, coerenza
        tecnica degli istituti siano momenti di una riflessione unitaria, per chi voglia
        interpretare l’esperienza del diritto». 
Il diritto che detta le regole dei
        rapporti tra soggetti privati è, insieme, un fatto politico espressione del potere; un fatto
        storico, che cristallizza, in un momento dato, un assetto di interessi; è un fatto di
        linguaggio, perché sono le parole che creano il comando quale fatto socialmente
            ri-conoscibile. 
La positività del diritto – l’essere la
        regola giuridica un comando che proviene dall’ordinamento – fa perdere la dimensione
        diacronica, riduce la norma a un punto, che all’osservatore impedisce sovente di cogliere la
        traiettoria, l’evoluzione che essa sottende. Ciò può portare a pensare che – come vorrebbe
        il razionalismo costruttivista – la norma giuridica si esaurisca nella regola imposta e nel
        comando scritto e non sia frutto anche dell’interazione sociale spontanea dei singoli e dei
        gruppi. 
Come si legge in una pagina di Paolo
        Grossi, il diritto civile nell’Ottocento e all’inizio del Novecento si afferma come norma
        generale e astratta in quanto prodotto dello Stato borghese monoclasse, che non ammetteva e
        non contemplava eccezioni, perché al fondo quel sistema proteggeva un sistema sociale ed
        economico censitario, composto da uomini possidenti. 
Proprio nel momento in cui il
        positivismo giuridico era la nota largamente dominante della
        cultura giuridica italiana – siamo nel 1961 – Pietro Rescigno scrive un saggio che
        s’intitola Immunità e privilegio, volto a scoprire i perduranti
        elementi di specialità, di deroga dal diritto comune, l’esistenza di regole e statuti di
        diritto singolare. 
Non è difficile oggi considerare quanto
        quella lezione ci abbia insegnato. 
Vennero poi gli anni Settanta e Ottanta
        del Novecento, con le leggi «contratto» e le leggi provvedimento; poi, dagli anni Novanta,
        si avvia la stagione delle privatizzazioni imposte dall’appartenenza all’Unione Europea, che
        significano – a fronte del trasferimento della proprietà pubblica – un rilevante e
        incrementato processo di regolazione «asimmetrica» del mercato. 
Questa traiettoria ha determinato una
        complessità crescente del diritto privato e delle sue fonti: un tempo circoscritto al codice
        civile, poi esteso alle leggi che hanno accompagnato e circondato il codice, nel segno della
        specialità e della decodificazione, riletto nella prospettiva della Costituzione
        repubblicana, infine sopraffatto e profondamente mutato per effetto della disciplina di
        origine comunitaria. 
A rappresentare questi cambiamenti, vi
        sono formule sin troppo note – e profondamente ambigue – quali globalizzazione o
            lex mercatoria, che danno l’idea di una dimensione dei rapporti
        giuridici ed economici ormai sottratti alla competenza del diritto nazionale. 
Così pure la crisi economica, che si è
        manifestata dal 2008, ha generato nuovi e rilevanti vettori di competenze normative poste
        fuori dello Stato nazionale. La crisi ha imposto di non guardare all’efficienza delle regole
        dei singoli contratti, ma anche all’effetto macroeconomico aggregato che essi generano. 
Questa progressione giustifica
        l’interrogativo sulla positività della norma, sulla sua tecnica di formazione, sui confini
        del sapere dello studioso del diritto privato. 
3. Iniziamo dalla positività della
        norma. 
Si diceva un attimo fa che il diritto
        privato è un comando che viene dall’ordinamento e storicamente dallo Stato. La positività
        del diritto, il suo essere un comando effettivo dell’ordinamento,
        incide su un duplice piano: sulla nozione del potere, poi sul criterio di ripartizione tra
        l’imperio pubblico e i rapporti consegnati all’autodeterminazione dei privati. 
Quanto al primo punto, un buon
        paradigma conoscitivo è costituito dal confronto fra quanti sostengono che il potere è un
        elemento costitutivo e ontologicamente dato, è il volto del potere incarnato dallo Stato che
        si rigenera e si manifesta sempre uguale a se stesso. E qui un buon esempio è costituito
        dalla lettura di Impero di Toni Negri, intellettuale controverso con il
        quale Pietro Rescigno non si è sottratto al confronto e ha mantenuto, sia pure a distanza e
        naturalmente da posizioni critiche, un dialogo. 
Di questo fenomeno offrirebbero un
        esempio le grandi imprese multinazionali, che esercitano un potere effettivo che prescinde
        dalle regole degli Stati nazionali e sono in grado d’imporre, a soggetti pubblici e privati,
        le proprie regole e le proprie condizioni economiche. 
In alternativa, si pensi al Michel
        Foucault della Biopolitica, per il quale lo Stato nazionale ha
        rappresentato un accidente storico della manifestazione del potere, rispetto al quale altre
        manifestazioni e modelli di ripartizione della sovranità sono possibili. Basti pensare a chi
        ravvisa, proprio usando la lezione foucaultiana, nelle azioni di gruppo, a iniziare dalla
            class action, nuove forme di soggettività collettiva – per quanto
        temporanee e occasionali – e di redistribuzione del potere. 
Per usare la formula di Salvatore
        Pugliatti, i momenti di crisi impongono di verificare nuovamente le premesse del discorso
        del giurista, a iniziare dalla linea di displuvio tra diritto pubblico e diritto privato,
        tra la sfera delle regole che attiene all’organizzazione della mano pubblica e quelle della
        sfera dei rapporti tra privati. 
Questo giustifica che si rifletta sulla
        ripartizione tra Stato e società civile. 
Il diritto privato di formazione
        comunitaria vuoi per la sua matrice ordoliberale, vuoi per il suo carattere intrinsecamente
        funzionale ci ha abituato a ragionare in maniera diversa: a vedere elementi della dimensione
        pubblica anche nelle organizzazioni private e ad applicare regole del mercato alle pubbliche
        amministrazioni.
    
La scuola di Friburgo ha radicalmente
        ripensato l’idea che è alla base dei codici ottocenteschi della società civile, in quanto
        distinta e separata dallo Stato, e l’ha sostituita con la
            Privatrechtsgesellschaft di Franz Böhm. Ha sorretto teoricamente
        l’idea che anche al diritto privato possa assegnarsi una funzione regolatoria, come ben
        dimostra – e il tema lo si riprenderà più avanti – l’esecuzione del comando pubblico
        attraverso l’attivismo giudiziale dei privati (indicato dalla formula, ormai invalsa
        nell’uso, del private enforcement). 
Anche in questo caso, la riflessione
        sulle comunità intermedie e sui gruppi organizzati, a iniziare dalla prolusione maceratese
        del 1956 su Sindacati e partiti nel diritto privato, e poi gli studi
        raccolti in Persona e comunità (e apparsi nel 1966 per i tipi del
        Mulino) costituiscono in più punti una lezione anticipatrice di un metodo. 
Le regole dell’organizzazione e della
        giustizia dei gruppi e delle società intermedie pongono il tema del rapporto tra sfere di
        competenza normativa, che non si elidono, ma volta per volta si compongono in ragione di
        specifiche istanze, ascrivibili rispettivamente ai singoli, a gruppi collettivi, alla
        comunità generale. 
4. Il riferimento agli studi dedicati
        alle società intermedie può utilmente servire a riflettere su un altro elemento centrale nel
        diritto privato odierno. 
La codificazione del diritto privato
        s’inscriveva in un progetto politico storicamente centrato sull’individualismo proprietario. 
Avere posto il problema del ruolo della
        persona nella comunità, sia nella comunità statale sia nelle comunità intermedie, impone di
        riflettere su una diversa idea di soggettività, che non è quella astratta e apparentemente
        neutrale che i codici borghesi hanno proposto. (E, d’altra parte, l’unità e l’eguaglianza
        formale del soggetto di diritto in realtà occultano, dietro il paravento del «buon padre di
        famiglia», l’uomo borghese e possidente, come hanno messo in luce gli studi improntati al
        femminismo giuridico.) 
Lo sviluppo della persona umana non
        solo come singolo individuo, ma anche nell’aggregato umano che consente ad aspirazioni
        individuali di realizzarsi in forma collettiva, rinvia a una
        diversa idea – necessariamente problematica e intrinsecamente conflittuale – di
        soggettività, intessuta di conflitti di lealtà e di «scelte tragiche». È il caso esemplare
        della trasfusione di sangue imposta dal giudice al figlio minorenne del testimone di Geova,
        contro il diniego dei genitori che erano stati chiamati a dare il consenso al trattamento
        terapeutico del minore. 
È un tema che negli Stati moderni, ormai multietnici
        e multiculturali, ha acquistato una dimensione centrale nella riflessione sulla persona
        umana. 
Qui la discussione è caratterizzata da
        significativi elementi di discontinuità rispetto al passato, perché la domanda che ci si
        deve porre è se, e allora in che limiti, la propria identità culturale e religiosa possa –
        volta per volta – ridefinire un diverso confine tra le prerogative
        individuali e quelle del gruppo di appartenenza, a iniziare dalla famiglia, dalla scuola,
        dalla comunità religiosa. 
Le opzioni di politica del diritto più
        chiaramente delineate sono quelle che possiamo apprendere dalla filosofia politica
        contemporanea: pensiamo a John Rawls e a Bruce Ackerman, ma anche a Michael Sandel e a
        Roberto Unger. 
In quest’area, infatti, il diritto
        privato e le sue regole si confrontano con l’istanza pressante di garantire un modello
        culturale e politico condiviso e sostenibile: questo giustifica l’interrogativo se la
        risposta debba seguire più Rawls – come mi sembra di poter riconoscere implicitamente nel
        comunitarismo di Rescigno –, e debba prevedersi un consenso per sovrapposizione (volendo
        così rendere il concetto di overlapping consensus), il che significa
        che si debba prevedere uno statuto normativo intangibile, sottratto a qualsiasi volontà
        individuale o regola collettiva. 
Oppure la soluzione debba essere quella
        dei communitarians per i quali solo la natura intangibile della cultura
        collettiva del gruppo costituisce l’effettiva garanzia della dimensione multiculturale, che
        altrimenti sarebbe irrimediabilmente pregiudicata. Si pensi al caso emblematico del velo
        islamico e delle regole di ordine pubblico che impongono ai cittadini di girare a capo
        scoperto; o alla richiesta d’impartire l’educazione e l’istruzione esclusivamente nel
        proprio gruppo familiare o religioso, rifiutando gli obblighi dell’istruzione scolastica di
        base.
    
Tutto ciò ha a che fare – per
        riprendere un’espressione di Luigi Mengoni – con il mutamento dei modelli antropologici
        sottesi al diritto privato. Il soggetto del Code Napoléon era non
        soltanto il proprietario, ma anche l’uomo désincarné, il che implicava
        il disinteresse del diritto privato per i bisogni della vita materiale e per la stessa
        dimensione corporea dell’individuo. 
Tale «astrattezza» è entrata in crisi
        prima sul terreno del diritto del lavoro, dove il coinvolgimento della persona nel rapporto
        di scambio rappresenta un dato fenomenologicamente (e poi giuridicamente) ineludibile. E
        proprio l’attenzione alla materia del lavoro ha consentito a taluni studiosi – tra i quali
        Rescigno – di comprendere, prima di altri, la rilevanza che avrebbero assunto nel diritto
        contemporaneo i temi del corpo, delle tecnologie e delle condizioni materiali necessarie a
        un’esistenza libera e dignitosa. 
5. Pensare l’esperienza giuridica e il
        diritto privato in particolare come parte della cultura condivisa, sollecita e apre al
        confronto tra il diritto e altri domini scientifici. 
Si tratta di una riflessione che oggi
        viene riassunta nella formula «Law and…». 
Mi ha sempre colpito l’attenzione alla
        letteratura e così pure alla filmografia nei testi giuridici di Pietro Rescigno, in questo
        autentico antesignano del modello law and literature (vocazione che poi
        ha trasmesso, tra i suoi allievi, soprattutto a Donato Carusi). 
Nel «diritto e letteratura»
        incontriamo, paradigmaticamente, un modello decostruttivo dell’approccio al diritto – se
        vogliamo: «postmoderno» –, in quanto ciò che si vuole dire è che il diritto è narrazione, ma
        anche (e soprattutto) capacità di persuasione e di convincimento. 
Esemplare un film, particolarmente caro
        al nostro intervistato, Twelve Angry Men di Sidney Lumet, che descrive
        i meccanismi deliberativi della giuria popolare statunitense: la verità e la giustizia, che
        s’identificano nella regola giuridica, sono non la necessaria premessa, ma il risultato di
        processi – sempre incerti e mutevoli – di costruzione del consenso, a loro volta determinati
        dalla cornice istituzionale nei quali si attuano. 
Narrazione e precomprensione sono, in
        fondo, elementi costitutivi dell’opzione giusrealistica e valoriale
        del diritto, di quel modo di guardare e comprendere le regole giuridiche sulla base dei
        processi decisionali e dell’interazione tra decisori: il legislatore, i giudici, gli
        interessi rilevanti, le corporazioni legali. 
In un certo senso, l’opzione
        alternativa a quella appena indicata è segnata dall’analisi economica del diritto, che
        nell’interpretazione delle regole giuridiche vuole ricostruire un ordine razionale e
        sistematico, verificabile e misurabile, radicato nelle scelte dell’economia del benessere. 
La formula anglofona law and
            economics – come anche quella di Economic Analysis of
            Law – rischia, come sempre, di offuscare tradizioni rilevanti del pensiero
        giuridico italiano e continentale. 
La giurisprudenza degli interessi ha,
        infatti, una storia che precede di molto le riflessioni statunitensi e la loro successiva
        rielaborazione nel continente europeo (come ci dice molto chiaramente anche Duncan Kennedy
        nel saggio sulle tre globalizzazioni giuridiche). Si ricordi, ad esempio, l’attenzione alla
        sfera degli interessi rilevanti presente in Cesare Vivante o in Tullio Ascarelli e al ruolo
        anticipatore del metodo gius-economico di Pietro Trimarchi. 
Nella cultura europea, in una estrema
        esemplificazione, sono presenti due letture alternative: una è quella marxiana del diritto
        come sovrastruttura; l’altra è quella liberale prima e poi ordoliberale che vede nella
        regola giuridica un elemento strutturale del mercato e della sua efficienza. Si tratta
        d’un’impostazione – quest’ultima – che, indubbiamente, costituisce oggi un connotato
        caratterizzante la cultura giuridica europea, soprattutto grazie all’influenza tedesca sul
        diritto dell’Unione (e che ha trovato un’autonoma e originale elaborazione nelle pagine di
        Natalino Irti). 
Infine, e su un diverso piano ma
        sicuramente tangenziale a quanto appena considerato, un ambito di riflessione ormai non
        eludibile deriva dalla rivoluzione proposta dalle neuroscienze, e segnatamente dalla scienza
        comportamentale. Le scienze comportamentali hanno contribuito a recuperare un maggiore
        realismo nella costruzione degli assunti teorici e così pure nella verifica delle loro
        possibili implicazioni, consentendo così di non perdere il contatto
        con l’uomo del «Clapham bus», come paventato per il dogmatismo gius-economico da Ronald
        Coase. 
Il punto merita attenzione perché il
        ripensamento dell’attore razionale, quale a priori (anche) del
        ragionamento e della regola giuridica, conosce già rilevanti ricadute pratiche, ad esempio
        nel settore del diritto dell’energia o nella disciplina dei contratti bancari. 
6. Difficilmente attinge a queste
        riflessioni chi non è disponibile a considerare culture e regole giuridiche diverse da
        quelle provinciali e domestiche. 
Già dagli anni Cinquanta Pietro
        Rescigno ha l’occasione di svolgere talune esperienze di studio a Londra e poi nella
        Germania che usciva dall’occupazione alleata e aveva concentrato a Tübingen le risorse del
        Max Planck Institut. Così che – in un libro sull’interpretazione del testamento, che gli
        valse la cattedra universitaria – ha dedicato una rilevante attenzione all’esperienza
        casistica e alla comparazione con altri ordinamenti giuridici. Un’esperienza che proseguirà
        negli anni, anche come «professore ospite» di università straniere, da ultimo a Heidelberg. 
Su questo punto, per il vero, tra noi
        vi è stato sempre un reciso dissenso. Il professore aveva un’inclinazione e raccomandava la
        formazione in Inghilterra, dove appunto era stato ospite della London School of Economics;
        pur avendo fatto – grazie a una borsa di studio – l’esperienza dei
            college di Cambridge, continuo a ritenere che l’esperienza nelle
            law school statunitensi, in particolare quelle votate alla ricerca
        accademica, sia molto più formativa, perché esiste una tradizione di riflessione e ricerca,
        speculativa e teorica, oltreoceano che è sostanzialmente sconosciuta oltremanica. 
Al di là di questa nota personale, è
        scontato che il giurista europeo debba possedere un bagaglio molto attrezzato di strumenti,
        conoscitivi e metodologici, a iniziare dalla comparazione. Non foss’altro perché il luogo
        principale di formazione del diritto privato è fuori dei confini nazionali, ove si
        confrontano regole e culture giuridiche diverse da quelle italiane; regole che poi
        s’impongono all’ordinamento italiano per effetto della normazione di Bruxelles. 
Se guardiamo al panorama continentale,
        difficilmente si troverà un professore tedesco che non abbia
        conseguito un titolo di studio negli Stati Uniti, che non parli più lingue, che non riesca a
        dialogare con le regole di più ordinamenti. 
Lo stesso vale per i grandi attori
        della professione legale. 
7. Qual è oggi il ruolo dello studioso
        del diritto privato? Qual è il compito del nostro tempo, per ripetere una classica domanda
        che il giurista teorico è chiamato a rivolgere prima di tutto a se stesso? 
Nella cultura giuridica italiana, al
        diritto privato è stato assegnato il ruolo – evidente già dal percorso didattico – di
        formazione del lessico, delle categorie ordinanti, dei nessi sintattici tra regole. 
Insomma, un ruolo costitutivo della
        cultura giuridica nel suo complesso. 
Rispetto a questa primazia, a questo
        ruolo guida, sempre più sovente s’avverte la denuncia o la constatazione d’una crisi, quando
        non – come scritto di recente – d’un’eclissi. Una crisi che è insieme della capacità
        ordinante del proprio sapere – che appare negletto dall’esperienza pratica –, ma, in realtà,
        del ruolo medesimo del civilista nella cultura giuridica e nell’esperienza professionale. 
Da un lato, la capacità ordinante delle
        categorie tradizionali – lo descrive, con lucida analisi, Nicolò Lipari – si è offuscata,
        come avviene per quegli strumenti di lavoro antichi e ormai logori che non riescono più a
        stringere le viti e a rinsaldare i bulloni della costruzione che avrebbero dovuto ergere. 
Poi gli specialismi delle regole e
        degli stessi linguaggi legislativi – come ha avvertito Antonio Gambaro – sembrano estendere
        sempre di più le proprie aree d’influenza e sottrarre terreno agli argomenti e alle nozioni
        tradizionali, che non paiono più utili quando si tratta di governare o comprendere materie
        ordinate da leggi e codici di settore. Così è per il diritto dei consumi, delle
        comunicazioni elettroniche, per il diritto dei contratti bancari e finanziari e, su tutti,
        per l’imperialismo della figura del consumatore. 
La giurisprudenza pratica, dettata
        dalle scelte volta per volta assunte dai giudici, appare sempre più
        consapevole della discrezionalità che clausole generali e principî assegnano al decisore del
        caso concreto, sempre meno vincolato alla lettera delle norme del codice o alle costruzioni
        tradizionali. 
Infine, il ruolo additivo delle corti
        europee aggiunge e crea regole giurisprudenziali che modificano e ridefiniscono il panorama
        del diritto applicabile, in una logica spesso molto remota e non comprensibile dal diritto
        privato nazionale. 
Insomma, è, quella dello studioso del
        diritto privato, una crisi di ruolo, che si traduce talora nel vagheggiare il nitore
        concettuale d’una cultura ottocentesca che non c’è più, un po’ com’era accaduto allo
        studioso delle pandette e del diritto romano attuale, che si è visto progressivamente
        superato ed emarginato nel proprio ruolo. 
Invece, una posizione centrale è
        progressivamente assunta dallo studioso dell’impresa che diviene il baricentro
        dell’interesse pratico e teorico; che ripensa il diritto dei contratti nella logica del
        mercato e della concorrenza; che si colloca naturalmente in una dimensione di studi
        internazionali. Che, al fondo, sembra agevolmente comprendere e incarnare la direzione di
        marcia e il senso delle cose. 
Al civilista resteranno solo il diritto
        di famiglia, le successioni e i rapporti di condominio? 
8. Anche quest’interrogativo ha molto a
        che fare con il modo nel quale il privatista interpreta il proprio ruolo e poi, in ultimo,
        con la sua formazione. 
Quella che viviamo è, indubbiamente,
        una trasformazione profonda delle fonti e della produzione di regole. 
Molto dipende dall’appartenenza
        dell’ordinamento italiano all’Unione Europea, che genera regole che hanno un rilievo
        sistematico ed economico assorbente. Basti pensare che – come si legge nel libro celebrativo
        del bicentenario del Code civil – l’80% del diritto dei singoli Stati
        europei è di provenienza unionista. 
La stessa genesi delle regole dalle
        corti europee ridefinisce l’interazione tra i formanti dell’ordinamento domestico, tra la
        legge espressione della legittimazione democratica e il giudice chiamato a darvi attuazione.
        In ciò consiste l’essere «la Comunità […] un ordinamento giuridico
        di nuovo genere» come scritto, più di cinquant’anni fa, nella decisione van Gend
            & Loos, una pietra miliare nella formazione giurisprudenziale del diritto
        europeo che si deve a un giudice italiano, autorevole civilista dell’università patavina,
        Alberto Trabucchi. 
Le corti di Lussemburgo e di Strasburgo
        – nell’esercitare una funzione nomogenetica – fanno assomigliare i sistemi continentali,
        tradizionalmente fondati sulla codificazione del diritto privato, a ordinamenti di
            common law, nei quali le regole e i principî derivano dalla
        decisione di singoli casi: il che necessariamente impone un diverso metodo nel «leggere» e
        comprendere la giurisprudenza comunitaria. 
Significa tutto ciò la fine della
        vocazione del civilista e del metodo dogmatico? È questa la fine del ruolo di chi è chiamato
        a fare la sintesi di esperienze settoriali? 
9. È vero il contrario: è proprio di
        fronte alla complessità delle fonti e dei dati normativi e giurisprudenziali che si esalta
        il ruolo dello studioso delle categorie generali e, quindi, del cultore del diritto privato. 
Sempre, però, che intenda interpretare
        in modo moderno e non remissivo il proprio ruolo. 
Il ruolo del giurista accademico è,
        infatti, quello di essere depositario e garante della coerenza e della prevedibilità del
        sistema giuridico. 
Il fatto che il sistema sia complesso,
        articolato su più livelli, tra loro spesso contrastanti, non contraddice questa missione, ma
        la rende ancor più necessaria e preziosa; semmai, offre una grande opportunità d’innovazione
        degli studi e del metodo. 
Tra le proposte che segnano una
        direttrice di rinnovamento della tradizione civilistica, a titolo esemplificativo e per
        offrire un concreto termine di riferimento, se ne segnalano qui due. Da un lato, quella di
        chi – come Stefano Rodotà – vede la missione dello studioso del diritto privato ridefinita e
        arricchita, in quanto destinata a trovare un centro gravitazionale essenzialmente nello
        studio e nella costruzione teorica dei valori non patrimoniali. 
Il diritto privato moderno, nato
        intorno al diritto della proprietà e dei rapporti economici, oggi è
        evoluto nel senso del sempre maggiore rilievo di rapporti centrati sulla persona umana e
        sulle relazioni che prescindono dalla possibilità di tradursi in valori patrimoniali (come
        diffusamente indagato soprattutto dalla scuola pisana del diritto civile e dalla scuola di
        Pietro Perlingieri). 
Il diritto privato dei rapporti non
        patrimoniali propone una dimensione nuova e diversa, come quando si trasmigra in una
        geometria non euclidea che ridefinisce le forme, le distanze e le prospettive. Essa offre
        l’occasione per ripensare in radice le regole del codice civile, per riscriverle e
        reinterpretarle in chiave di tutela della persona. 
Un esempio, a questo riguardo, è
        costituito dalla categoria dei «beni comuni». Immaginare nuove forme di appartenenza e
        fruizione collettiva per quelle utilità economiche che hanno un rilievo per lo sviluppo
        della persona, significa appunto proporre un nuovo statuto giuridico delle risorse scarse,
        in sé alternativo sia rispetto a quello dei beni di proprietà esclusiva, sia rispetto ai
        beni pubblici in senso stretto. 
Il caso dei beni comuni è esemplare del
        potere più autentico del giurista teorico, che è quello di selezionare, per il tramite di
            nuovi concetti giuridici, l’applicazione delle norme, ridefinendo
        in questo modo il paradigma e il criterio di applicazione delle regole. Così, ad esempio,
        l’esistenza del bene comune non consente di denunciare l’indebito accesso e utilizzo del
        medesimo (come avvenuto per il Teatro Valle a Roma, al cui dibattito anche P.R. ha dato il
        suo contributo); o per converso, vorrebbe ampliare la schiera dei soggetti astrattamente
        legittimati a proporre una tutela giudiziale del bene, riproponendo in fondo l’antica
            actio popularis (secondo una linea giuspolitica che trova nello
        stesso Jhering uno dei suoi antesignani). 
Dall’altro lato, proprio nella proposta
        dei beni comuni è evidente la politicità della missione dello studioso del diritto privato:
        che è quella di selezionare gli interessi e le priorità sociali. Ad esempio, quando si dice
        che l’acqua è un bene comune, ciò sottende una proposta redistributiva individualistica –
        atteso che il risparmio si genera nel conto economico del singolo utente che ha accesso alla
        somministrazione –, che mira a calmierare il costo della risorsa
        idrica (che in Italia è già il più basso d’Europa) e ha, invece, minore attenzione per gli
        investimenti necessari per incrementare l’efficienza del sistema (che in Italia vede la
        massima dispersione percentuale dell’acqua per la vetustà degli acquedotti). 
10. Una diversa strada è quella di chi
        coltiva un’aspirazione «neo-sistematica», sul presupposto che le categorie costruttive
        ricevute dalla tradizione debbano essere aggiornate e, talora, ripensate in maniera
        radicale. 
Un esempio è proposto dalla
        rielaborazione della materia del contratto, nel segno dell’asimmetria nei rapporti tra
        contraenti (riflessione che molto deve alle intuizioni di Enzo Roppo). 
Il codice civile è stato scritto sul
        presupposto dell’unità e dell’eguaglianza formale di soggetti di diritto: è un diritto che
        sottende rapporti giuridici tra parti che si pongono sullo stesso piano. 
Al contrario, sempre più di sovente,
        le regole che disciplinano la maggior parte dei rapporti economici sono pensate in funzione
        d’una strutturale disparità del potere contrattuale: così è tipicamente nei rapporti di
        consumo, così è nelle molte discipline che governano la disparità economica nei contratti
        tra imprese. 
Di qui gli interrogativi: se sia
        possibile identificare nell’asimmetria del potere contrattuale un nuovo criterio ordinante,
        che autorizzi l’intervento correttivo del giudice negli accordi conclusi tra le parti. Se
        sia pensabile una regola unitaria che argomenti proprio dalla protezione riconosciuta al
        consumatore (individuando così una tutela consumeristica «senza consumatore», come è stato
        scritto di recente); ovvero, se si debba immaginare un duplice regime, quello dei
        consumatori appunto e quello dei rapporti asimmetrici tra imprese, ordinati dal paradigma
        concorrenziale. 
La riflessione cui si è appena fatto
        riferimento può essere spinta ancora in avanti. 
Il diritto dei contratti che si legge
        nel codice civile è stato scritto sul presupposto del mercato perfettamente concorrenziale.
        Il che giustifica una riflessione nuova e diversa sulle regole del contratto in tutti i casi
        nei quali la struttura concorrenziale del mercato è imperfetta o
        assente. E così pure conquista un preciso spazio il tema del rapporto tra le regole del
        diritto privato e la regolazione pubblica: in che misura e quali sono le regole del
        contratto, della responsabilità civile, delle restituzioni coerenti con gli obiettivi di
        regolazione del mercato. 
11. Anche la riflessione sulla
        vocazione dogmatica dello studioso del diritto privato riporta al tema della sua formazione
        e ai luoghi nei quali essa si realizza. 
Questo induce a interrogarsi sul luogo
        di formazione per eccellenza, costituito dall’università. 
È una constatazione addirittura banale che
        nell’università italiana convivono oggi vari modelli tra loro alternativi: il luogo nel
        quale si registra burocraticamente un livello di conoscenza minimo adeguato (che potremmo
        chiamare «esamificio»); il repetitorium, una sorta di scuola secondaria
        evoluta, che è il luogo nel quale si replica e trasmette una conoscenza prodotta altrove;
        infine, la grande École, nella quale si forma nuova conoscenza. 
Si tratta di funzioni dell’istruzione
        superiore tutte legittime e necessarie; semmai il problema nasce dalla convivenza delle
        medesime in un unico sistema; nel pensare che le stesse regole e gli stessi comportamenti
        possano valere per chi in realtà fa lavori così distanti. Lo si vede bene quando chi ha
        condotto esperienze provinciali, in sedi universitarie talora neglette anche dagli studenti
        immediatamente limitrofi, per effetto del caso è chiamato/a a giudicare studiosi che hanno
        qualifiche sufficienti per insegnare nelle università americane. 
Quando, venticinquenne, Pietro
        Rescigno ha vinto la cattedra universitaria i professori ordinari di diritto privato erano
        in quel momento una ventina; oggi i professori di ruolo sono – siamo – centinaia. È
        sufficiente questa constatazione per essere avvertiti del fatto che il ruolo e la vocazione
        dell’accademico è profondamente mutata e diversa; in molti casi, assolve una funzione
        essenzialmente didattica. 
Questo non vuol dire che non vi siano
        tuttora luoghi e scuole nelle quali coltivare un progetto culturale
        autentico.
    
12. Naturalmente, l’interrogativo
        potrebbe essere più radicale: è ancora l’università italiana il luogo (esclusivo) di
        formazione del sapere giuridico? 
Certamente il quesito va ben oltre la
        riflessione sul diritto. 
Il dubbio è che la stessa
            governance delle università italiane sia largamente inadatta a
        perseguire obiettivi di eccellenza, atteso che è orizzontale e compromissoria, quindi
        normalmente allineata con chi va peggio, incapace di prefiggersi obiettivi di medio termine
        e sostanzialmente priva di controlli di qualità. Manca, soprattutto, una cultura
        dell’organizzazione, che si traduca in regole di compliance e sia
        capace di misurare il rendimento. 
Non è un problema solo italiano. Non a
        caso taluni tra i più importanti centri di ricerca internazionali sono distaccati dalla
        didattica e dalla formazione universitaria, almeno quella che porta alla nostra laurea,
        proprio sul presupposto che si prefiggono obiettivi che l’università non riesce a
        perseguire. Si pensi al Massachusetts Institute of Technology, al Seuffert, al Max Planck
        Institut. Nell’esperienza nazionale, l’esempio più evidente e sicuramente di successo è
        costituito dall’Istituto italiano di tecnologia di Genova, verso il quale convergono
        rilevanti risorse pubbliche e private destinate sia alla ricerca scientifica pura sia a
        quella applicata. 
Nella letteratura giuridica europea si
        legge sovente che un ruolo significativo nella formazione del nuovo diritto privato si è
        spostato nei grandi studi professionali internazionali. Ciò perché si raggiungono quelle
        masse critiche di risorse economiche, di esperienze e di competenze di altissimo livello che
        effettivamente consentono l’innovazione e l’elaborazione di nuove idee e proposte
        giuridiche. 
Le grandi organizzazioni professionali
        sono luoghi spesso inospitali per i professori universitari, perché amministrate da regole
        di convivenza molto rigide. Vi sono però anche altre ragioni dell’accentuata
        incomunicabilità tra il giurista teorico e il pratico: com’è scritto in un recente
            working paper della Facoltà giuridica di Maastricht, la letteratura
        scientifica e quella professionale tendono ormai a divergere, per interessi, per metodo e
        per linguaggi adottati.
    
Ragionare sui luoghi in cui si forma
        il diritto tocca anche il tema del futuro delle professioni legali e del ruolo del diritto
        privato in questo contesto. 
Il libro The End of
            Lawyers? di Richard Susskind spiega, in modo molto argomentato, la
        trasformazione in atto nelle professioni forensi, in primo luogo dell’avvocato. Un dato del
        quale si avverte consapevolezza anche in Italia, e che si traduce nel minore interesse per
        le facoltà giuridiche da parte dei nuovi iscritti alle università. 
Le ragioni sono molteplici: cambia la
        fruizione del servizio legale, anche grazie alle nuove tecnologie; talune attività sono
        despecializzate e affidate ad agenzie di servizi; si comprimono in misura rilevante le
        remunerazioni per i servizi seriali. 
Basti pensare al ruolo fondamentale
        assolto dall’Arbitro bancario e finanziario – che indubbiamente incarna un modello
        alternativo di giustizia nel rapporto banca-cliente – per rendersi persuasi che il
        contenzioso di massa viene ormai gestito attraverso tecniche collettive che consentono,
        peraltro con grande efficacia, nella maggior parte dei casi di prescindere
        dall’intermediazione dell’avvocato e del giudice. 
Insomma, anche nella professione
        legale la catena nella generazione – e poi nella distribuzione – del valore si è
        profondamente modificata. 
13. Infine, quale prospettiva per il
        futuro e, anche, quale sarà il diritto privato del futuro. 
Molti tra i punti di osservazione
        sinora prescelti hanno già introdotto temi che attengono alla verosimile o probabile
        evoluzione della nostra materia. D’altra parte, allo studioso del diritto privato è stata
        sovente rivolta questa domanda: basta pensare alle pagine davvero meritevoli di rilettura di
        Ludwig Raiser, al recente libro di Guido Calabresi e a un saggio dello stesso Pietro
        Rescigno. 
Si tratta di questioni che meritano di
        essere riproposte, anche in considerazione del fatto che – nel panorama internazionale – si
        moltiplicano gli interrogativi sulle prospettive che dischiude il futuro. 
L’interrogarsi di questi ultimi anni,
        che al fondo lascia trasparire l’incertezza sulle aspettative del giurista italiano
        e continentale, è dovuto al fatto che è, verosimilmente, tramontata
        l’idea d’una codificazione del diritto privato europeo. Un codice europeo capace di
        surrogare il ruolo sinora assolto dai codici civili nazionali, che al contempo informavano
        sulle regole e ordinavano le medesime. Il che genera in molti l’interrogativo sul destino di
        ordinamenti ormai «senza codice». 
L’interrogativo riguarda anche il
        ruolo e le prospettive della dottrina, la stessa funzione del giurista teorico nel mutato
        quadro di riferimento, tema al quale il Consiglio della scienza tedesco ha dedicato
        un’articolata ricerca nel 2012 (Perspektiven der Rechtswissenschaft in
            Deutschland). La ricerca non smentisce la fondamentale importanza della
        dogmatica, quale base del linguaggio e del quadro epistemico necessario alla scienza del
        diritto; tuttavia, l’elevata complessità della società contemporanea suggerisce di ripensare
        gli studi di diritto, valorizzando soprattutto le materie interdisciplinari – in particolare
        nel dialogo con le scienze sociali e con le scienze umane – e favorendo
        l’internazionalizzazione delle facoltà giuridiche. 
Certamente, le fonti delle regole del
        diritto privato e le tecniche di disciplina sono destinate a ulteriormente trasformarsi in
        modo rilevante. 
A questo riguardo, taluni studi
        recenti apparsi nella letteratura europea segnalano tre possibili traiettorie di evoluzione. 
Recessive sono le fonti del diritto
        scritto nazionali e la domanda che oggi domina la scena è quale sia il livello ottimale di
        regolazione: se quello domestico, quello dell’Unione Europea, ovvero quello sovranazionale. 
È evidente che non vi possa essere una risposta
        valida per ogni materia e per ogni settore, ma si tratta di scegliere volta per volta il
        livello efficiente o possibile (non è la stessa cosa se ci si pone il problema di
        disciplinare i derivati finanziari o le garanzie nella vendita). 
Il ruolo del diritto giurisprudenziale
        è, invece, destinato a crescere, seppure in una pluralità di direzioni che supera di molto
        l’aggiudicazione affidata al giudice togato. 
Già si è detto
            dell’enforcement regolatorio affidato al contenzioso civile, del
        ruolo di uniforme interpretazione del diritto europeo amministrato dalle corti comunitarie,
        dello sviluppo di sistemi alternativi al giudizio di composizione
        delle liti. E pure meritano considerazione la promozione e lo sviluppo di corti
        specializzate a livello sovranazionale. 
Per altro verso, una chiara
        traiettoria – oggi indicata da Sabino Cassese e da Guido Alpa – è costituita dallo sviluppo
        dell’argomentazione per principî comuni ai sistemi costituzionali occidentali. 
Infine, crescente appare il ruolo
        degli attori privati del diritto, che è esso stesso generatore della richiesta e della
        selezione di regole, ufficiali o informali; che sollecita o impone modelli e standard
        uniformi a livello sovranazionale; che confronta le regole degli ordinamenti – ormai oggetto
        di misurazione in classifiche che si aggiornano annualmente, come in una sorta di ideale
        campionato sportivo – e ne sollecita la trasformazione. 
Anche questi tentativi di predire il
        domani ci dicono però che rimangono e rimarranno sempre integri lo spazio e la dimensione
        più autentica del diritto privato: che continua a radicarsi nella libertà,
        nell’autodeterminazione e nella responsabilità del singolo. 
14. Queste le tracce che l’intervista
        voleva seguire; un percorso che poi, nel suo concreto svolgersi, ha spesso seguito vie
        alternative, riproposto itinerari meno frequentati o dischiuso ancora nuovi interrogativi. 
Ne consegniamo il testo all’editore
        con la consapevolezza della sua perfettibilità e con l’auspicio che la dialettica tra le
        domande e le risposte non si esaurisca nella pagina scritta, ma prosegua sia pure idealmente
        in un dialogo esteso anche al lettore. 
ANDREA
            ZOPPINI
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Le pagine che seguono rappresentano una selezione della bibliografia
        di Pietro Rescigno operata alla luce dei temi trattati nel corso dell’intervista. Al fine di
        favorire i riscontri da parte del lettore, e gli eventuali approfondimenti, i titoli sono
        stati ordinati secondo uno schema che riproduce la scansione in parti del volume. 
I. Cosa è il diritto privato 



Il contributo del diritto privato
            alla costruzione della trama concettuale e del linguaggio dell’intera esperienza
            giuridica è un dato sottolineato da Pietro Rescigno nelle opere di taglio istituzionale,
            su cui cfr. Manuale del diritto privato italiano, I ed., Napoli,
            Jovene, 1973, pp. 3 ss., una funzione esercitata in ragione della priorità storica delle
            istituzioni del diritto privato rispetto agli altri settori del diritto; la priorità del
            diritto privato è un carattere che sopravvive anche con il costituirsi delle comunità
            sovranazionali e la formazione del «diritto comunitario» (in questo senso cfr.
                Manuale di diritto privato, edizione a cura di P. Cirillo,
            Milano, Kluwer IPSOA, 2000, p. 4) e nel fenomeno della lex
                mercatoria, che in larga parte si compone di regole e istituti che
            appartengono soprattutto alla tradizione privatistica (Manuale di diritto
                privato, cit., p. 4); sul ruolo del diritto privato, e in particolare
            delle autonomie collettive, nei processi di destatualizzazione degli ordinamenti
            giuridici cfr. Pluralità degli ordinamenti giuridici ed espansione della
                giuridicità, in Fine del diritto?, a cura di P.
            Rossi, Bologna, Il Mulino, 2009, pp. 81 ss., in part. p. 83. 
Accanto alla funzione di
            rappresentare il substrato concettuale e linguistico dell’intera esperienza giuridica,
            al diritto privato è riconosciuta la vocazione di trattare in modo tendenzialmente
            eguale i soggetti individuali e collettivi. Questa funzione viene però messa in
            discussione, nello sviluppo storico degli ordinamenti, con la
            produzione di trattamenti diseguali o di condizioni privilegiate riservate ad alcuni
            soggetti, fenomeno meditato in Immunità e privilegio, in «Rivista
            di diritto civile», 1961, I, pp. 415 ss.; mentre sulle possibili applicazioni del
            principio di eguaglianza nel diritto privato cfr. i saggi Il principio di
                eguaglianza nel diritto privato (a proposito d’un libro tedesco), in
            «Rivista trimestrale di diritto e procedura civile», 1959, pp. 1515 ss. e, muovendo da
            un caso concreto di offerta di due trattamenti previdenziali diversi nella forma e
            sottoposta ai lavoratori nei termini di una scelta alternativa, Ancora sul
                principio di eguaglianza nel diritto privato, in «Foro italiano», 1960,
            I, cc. 660 ss. 
Il ruolo del metodo dogmatico, come
            caratteristica storica e di fondazione della riflessione scientifica di diritto privato,
            emerge nei lavori di Pietro Rescigno osservando l’impiego di questa prospettiva nei
            primi lavori, tra cui esemplarmente cfr. Incapacità naturale e
                adempimento, Napoli, Jovene, 1950; un’applicazione del metodo dogmatico
            con riferimento a due diversi problemi del diritto di famiglia italiano si trova in
                Sulla volontà degli effetti civili nel matrimonio canonico, in
            «Diritto e giurisprudenza», 1952, pp. 1 ss. e L’errore sulla nazionalità del
                coniuge, in «Rivista trimestrale di diritto e procedura civile», 1954,
            pp. 937 ss.; per un uso della dogmatica come strumento per analizzare criticamente la
            disciplina positiva degli istituti del diritto privato cfr. L’accollo nella
                teoria delle obbligazioni e del negozio, in «Banca, borsa e titoli di
            credito», 1957, I, pp. 1 ss., nonché più ampiamente Studi
                sull’accollo, Milano, Giuffrè, 1958. 
Un’applicazione critica delle
            categorie generali del diritto privato in Interpretazione del
                testamento, Napoli, Jovene, 1952; nel senso dell’utilità di una teoria
            generale di alcuni istituti del diritto privato cfr. le voci Obbligazioni
                (diritto privato). A) Nozioni generali, in Enciclopedia del
                diritto, vol. XXIX, Milano, Giuffrè, 1979, pp. 133 ss. e
                Contratto: I) in generale, in Enciclopedia
                giuridica, Roma, Treccani, s.d. (ma 1988), pp. 1 ss.; nonché Le
                categorie civilistiche, in «Diritto civile», diretto da N. Lipari e P.
            Rescigno, vol. I, Fonti, soggetti, famiglia, t. I, Milano, Giuffrè,
            2009, pp. 186 ss. 
Sulla scelta del legislatore del
            1942 di preferire un largo uso di disposizioni qualificate «generali» a una «parte
            generale» del codice civile cfr. Generalità e specialità dei codici nel
                sistema del diritto privato, in La sistematica giuridica.
                Storia, teoria e problemi attuali, Roma, Istituto della Enciclopedia
            Italiana, 1991, pp. 345 ss., in part. pp. 357 s.; sul tema dell’uso delle clausole
            generali da parte della giurisprudenza cfr. la Prefazione al volume
            monografico di F. Roselli, Il controllo della Cassazione sull’uso delle
                clausole generali, Napoli, Jovene, 1983 e il
            saggio Appunti sulle «clausole generali»,
            in «Rivista del diritto commerciale», 1998, I, pp. 1 ss., in part. p. 7, dove si fa
            riferimento alla prassi tedesca della costruzione di «gruppi di casi» (c.d.
                Fallgruppen) e alla polemica seguita in Germania negli anni
            Novanta su questo metodo; per un ritorno sul tema e in particolare sulla necessaria
            distinzione tra clausole generali e principî dotati dello stesso carattere cfr.
                Una nuova stagione per le clausole generali, in Le
                clausole generali nel diritto privato, a cura di P. Rescigno, atti di un
            seminario pubblicati in «Giurisprudenza italiana», 2011, pp. 1659 ss.; per un commento
            critico all’uso delle formule «clausola generale» e «tipizzazione», operato in recenti
            interventi normativi in materia di lavoro, cfr. Codificazione civile.
                «Drafting» delle leggi, in La vocazione civile del giurista.
                Saggi dedicati a Stefano Rodotà, a cura di G. Alpa e V. Roppo, Roma-Bari,
            Laterza, 2013, pp. 303 ss., in part. pp. 321 ss. Al tema delle clausole generali può
            essere affiancata anche la riflessione intorno ai «principî generali del diritto» su cui
            cfr. Giudizio «necessario» di equità e «principi regolatori della
                materia», in «Rivista del diritto commerciale», 1989, I, pp. 1 ss.;
                Sui princìpi generali del diritto, in «Rivista trimestrale di
            diritto e procedura civile», 1992, pp. 379 ss.; «Favor debitoris», ambiguità
                di una formula antica, in «Giurisprudenza italiana», 1994, IV, cc. 1 ss.
            Clausole, principî generali e poteri accordati al giudice nella loro concretizzazione
            sono temi che percorrono un’ampia riflessione sull’esercizio abusivo dei diritti
            soggettivi e delle libertà fondamentali e sul controllo delle prerogative private, che
            viene sviluppata nei saggi L’abuso del diritto, in «Rivista di
            diritto civile», 1965, I, pp. 205 ss.; In pari causa turpitudinis,
            in «Rivista di diritto civile», 1966, I, pp. 1 ss.; Lavoro prestato contro
                promessa di adozione, in «Massimario di giurisprudenza del lavoro», 1965,
            pp. 409 ss. 
Sull’idea che nell’obbligazione sia
            possibile individuare il modello «tipico» dei rapporti giuridici cfr. la voce
                Obbligazioni (diritto privato). A) Nozioni generali, in
                Enciclopedia del diritto, cit., pp. 145 ss.; un rilievo in
            questo senso già in Disciplina dei beni e situazioni della persona,
            in «Quaderni fiorentini per la storia del pensiero moderno», 1976-77, nn. 5-6, t. II,
            pp. 861 ss., in part. p. 868. 

II. Le parole chiave del diritto
            privato



Il tema dell’autonomia privata
            percorre la riflessione di P. Rescigno dalla prima produzione scientifica (esemplarmente
            sui problemi principali della teoria generale del negozio
            giuridico cfr. Interpretazione del testamento, Napoli, Jovene,
            1952) e conosce una compiuta sistemazione nei saggi L’autonomia dei
                privati, in Studi in onore di Gioacchino Scaduto,
            vol. II, Padova, CEDAM, 1970, pp. 531 ss.; Appunti sull’autonomia
                negoziale, in «Giurisprudenza italiana», 1978, IV, cc. 113 ss. e più
            recentemente in L’autonomia dei privati, in «Rivista critica del
            diritto privato», 2012, pp. 15 ss.; un ulteriore riscontro si trova in Manuale
                di diritto privato italiano, Napoli, Jovene, 1973, p. 250, dove si fa
            menzione della più antica teoria che vede il negozio come una dichiarazione di volontà e
            della più recente c.d. dottrina precettiva del negozio giuridico, cui P.R. sembra
            aderire (sulle ragioni cfr. Interpretazione del testamento, cit.,
            pp. 181 ss.), che abbraccia visioni più moderne e insiste sull’efficacia dell’atto per i
            soggetti che pongono in essere il negozio e sul vincolo che ne limita la libertà al pari
            dei precetti legali; per una trattazione più ampia di queste teorie in sede manualistica
            cfr. Manuale di diritto privato italiano, Napoli, Jovene, 1997, pp.
            291 ss. 
Inizialmente la dottrina precettiva
            del negozio giuridico si muove all’interno di una visione strettamente positivista e di
            riduzione al solo diritto statale dell’ordinamento giuridico, una costruzione rispetto
            alla quale insiste l’avvertenza di P.R. di prendere in considerazione approdi più
            recenti nello studio dei fenomeni dell’autonomia privata, che ne avevano messo in luce
            gli aspetti «sociali», che ne precedono il riconoscimento e la sanzione del diritto; su
            questi approdi cfr. la voce Contratto: I) In generale, in
                Enciclopedia giuridica, vol. IX, Roma, Treccani, s.d. (ma
            1988), pp. 1 ss., in part. pp. 6 ss. 
Sul ricorso alla formula «autonomia
            dei privati», preferita da P.R. a quelle più tradizionali di «autonomia privata» e
            «autonomia negoziale», cfr. il saggio L’autonomia dei privati, in
                Studi in onore di Gioacchino Scaduto, cit., pp. 531 ss., dove
            si giustifica la scelta con l’intenzione di evitare una contrapposizione tra autonomia
            pubblica funzionale e autonomia privata
            libera, così spostando l’accento sugli strumenti tecnici posti a
            disposizione dei soggetti e del loro modo di operare nel sistema; la formula sta inoltre
            a significare come l’esperienza riveli al giurista contemporaneo forme di autonomia non
            più individuale, ma di gruppi privati, cioè riconosciuta al servizio di interessi
            particolari ma esercitata in una dimensione collettiva; su un
            recente caso concreto di esercizio collettivo del potere dei privati di darsi delle
            regole cfr. «Forme» singolari di esercizio dell’autonomia collettiva (i
                concessionari italiani della Renault), in «Contratto e impresa», 2011,
            pp. 589 ss.
        
In senso critico sulla
            percorribilità di un controllo sull’autonomia privata affidato allo strumento della c.d.
                Drittwirkung dei diritti fondamentali cfr.
                L’autonomia dei privati, in Studi in onore di
                Gioacchino Scaduto, cit., p. 541; voce Contratto: I) In
                generale, in Enciclopedia giuridica, cit., p. 11;
                Diritti civili e diritto privato, in Attualità e
                attuazione della Costituzione, Roma-Bari, Laterza, 1979, pp. 226 ss., in
            part. pp. 242 ss. 
Un riferimento ai modelli
            antropologici sottesi ai codici ottocenteschi e alla loro successiva evoluzione in
                L’«individualismo» nel Codice, in Il bicentenario del
                codice napoleonico, Atti convegni lincei, n. 221, Roma, Bardi, 2006, pp.
            89 ss., dove si sottolinea che il passaggio dalla formula Bürgerliches
                Gesetzbuch del codice civile tedesco del 1900 a quella
                Zivilgesetzbuch del codice civile della Repubblica democratica
            tedesca del 1975 sta a indicare anche l’evoluzione da un modello di «codice» inteso come
            strumento di rappresentazione della società borghese a un altro, che già nella
            titolazione vuole dare il senso dell’eguaglianza di tutti i cittadini davanti alla
            legge. 
Sul superamento del «soggetto di
            diritto» come categoria omogenea cfr. anche Le categorie
                civilistiche, in «Diritto civile», diretto da N. Lipari e P. Rescigno,
            vol. I, Fonti, soggetti, famiglia, t. I, Milano, Giuffrè, 2009, pp.
            185, in part. p. 194, dove si mette in evidenza il processo che va dall’abbandono del
            concetto di «soggetto» a quello di «persona»; un indice delle trasformazioni dei modelli
            antropologici sottesi al diritto privato anche nell’uso delle formule
                Verbraucher e Unternehmer introdotte di
            recente nel codice civile tedesco, su cui cfr. le considerazioni critiche formulate in
                Status e capacità, in I mobili confini dell’autonomia
                privata, Atti del convegno di studi in onore del prof. Carmelo Lazzara,
            Catania, 12-14 settembre 2002, a cura di M. Paradiso, Milano, 2002, pp. 15 ss. Sul
            trattamento riservato al soggetto in ragione dell’appartenenza a (o della sua
            collocazione all’interno di) uno status definito dal diritto
            positivo cfr. il saggio dal titolo Situazione e «status» nell’esperienza del
                diritto, in «Rivista di diritto civile», 1973, I, pp. 209 ss. e la voce
            successiva Status I) Teoria generale, in Enciclopedia
                giuridica, vol. XXXIV, Roma, Treccani, s.d. 
Un’indicazione ragionata dei
            contributi sul tema del pluralismo può utilmente muovere dagli scritti che hanno tentato
            di fornire una descrizione del fenomeno e di tratteggiare una possibile nozione del
            concetto, su cui cfr. il contributo dato al volume Pluralismo:
                appunti, a cura dell’Ufficio stampa della Radio televisione italiana,
            Roma, 1976, pp. 256 ss. e le riflessioni consegnate nell’intervista dal titolo
                Colloquio sul Pluralismo, in «Lo Stato», 2014,
            fasc. 3, pp. 197 ss.; all’interno di questa riflessione non
            sono però mancate le meditazioni stimolate dai fenomeni di crisi del pluralismo, come
            nei saggi Ascesa e declino della società pluralista, in «Quaderni
            delle scienze sociali», 1965, pp. 333 ss. e Gruppi sociali e
            lealtà, in «il Mulino», VIII (1959), vol. I, pp. 253 ss. 
Sul piano della ricognizione dei
            fenomeni riconducibili alla società pluralista attraverso il criterio classificatorio
            orientato a distinguere tra formazioni sociali «tipiche» e formazioni sociali
            «atipiche», cfr. il saggio Le formazioni sociali intermedie, in
            «Rivista di diritto civile», 1998, I, pp. 301 ss., laddove il «tipo» è identificato
            avendo riguardo ai processi tecnico-giuridici e a quelli storico-culturali mentre il
            carattere «atipico» è attribuibile alle formazioni sociali che nascono e si muovono sul
            terreno del dissenso e della contestazione nei confronti di quelle assistite da
            specifica garanzia. 
Sui diversi profili e problemi di
            disciplina delle formazioni sociali intermedie è sufficiente rinviare al volume
                Persona e comunità. Saggi di diritto privato, Bologna, Il
            Mulino, 1966 (rist., Padova, 1987) e ai successivi Persona e comunità. Saggi
                di diritto privato, II e III, Padova, CEDAM, 1988 e 1999. 
Sull’orizzonte culturale
            all’interno del quale il pluralismo si afferma e viene coltivato cfr. i saggi
                Dottrine ed esperienze del pluralismo, in Scritti
                sulle fonti normative e altri temi di vario diritto in onore di Vezio
                Crisafulli, II, Padova, CEDAM, 1985, pp. 667 ss. e Le due
                «versioni» del pluralismo, in Studi in onore di Lorenzo
                Spinelli, Modena, Mucchi, 1989, pp. 1537 ss., dove si fa in particolare
            riferimento alla descrizione che Tocqueville ha fatto del modello statunitense, agli
            studi sviluppati da Otto von Gierke in Germania e all’influenza esercitata dal giurista
            tedesco su F. W. Maitland e sulla dottrina inglese del pluralismo, tra cui meritano
            almeno una menzione i nomi di H. Laski e J.M. Keynes; sulla presenza di una cultura
            politica nei partiti protagonisti della fase costituente, sottolineando l’antico
            pregiudizio dei gruppi di matrice liberale, la scarsa attenzione al fenomeno in quelli
            d’ispirazione marxista e la spinta decisiva manifestata dai partiti cattolici
            all’inserimento delle formazioni sociali in Costituzione cfr. Dottrine ed
                esperienze del pluralismo, cit., pp. 668 ss.; sulla visione del
            pluralismo nei partiti socialisti, limitata alla storia della cooperazione e della
            mutualità, cfr. Le due «versioni» del pluralismo, cit., pp. 1546
            ss. 
Il confronto con le dottrine del
            pluralismo si svolge anche attraverso il dialogo con autori e teorici del diritto che,
            in anni recenti, hanno contribuito a sviluppare o criticare questa teoria, tra cui cfr.
                l’Introduzione al libro di G. Leibholz, La
                rappresentazione nella democrazia, Milano,
            Giuffrè, 1989, pubblicata con il titolo Osservazioni su Leibholz
                tradotto, in «Politica del diritto», 1998, pp. 359 ss.; sui termini con
            cui l’ideologia del giurista possa incidere nell’allargare o restringere la categoria
            delle «formazioni sociali» cfr. il saggio L’autonomia delle formazioni
                sociali, in Il pensiero giuridico di Costantino
                Mortati, a cura di M. Galizia e P. Grossi, Milano, Giuffrè, 1990, pp. 567
            ss.; sul problema degli effetti che le decisioni adottate nei gruppi producono nei
            confronti dei soggetti cfr. La lezione di Edoardo Ruffini sul principio di
                maggioranza, in «Rivista trimestrale di diritto e procedura civile»,
            1978, pp. 814 ss.; sul contributo dei processualisti alla riscoperta della
            giurisprudenza probivirale ai primordi del diritto sindacale e del diritto del lavoro
            contemporaneo cfr. l’intervento dal titolo Della giornata lincea in ricordo di
                Enrico Redenti, pubblicato in «Rivista di diritto civile», 1995, II, pp.
            109 ss. 
I problemi posti dalla divisione
            del patrimonio e dei simboli associativi di sindacati e partiti provocati dalla
            scissione di frazioni sono i temi da cui muove la prolusione, letta presso l’Università
            di Macerata il 28 novembre 1954 e pubblicata con il titolo Sindacati e partiti
                nel diritto privato, in «Jus», 1956, pp. 1 ss.; sull’autonomia giuridica
            della sezione di un partito politico rispetto alla struttura organizzativa centrale cfr.
            il saggio La sezione del partito politico, in «Temi», 1957, pp. 186
            ss. e sulla natura giuridica dei gruppi parlamentari espressione di partiti politici
            cfr. L’attività di diritto privato dei gruppi parlamentari, in
            «Giurisprudenza costituzionale», 1961, pp. 441 ss.; sul disegno di legge n. 164 del 16
            settembre 1958, presentato da Luigi Sturzo, finalizzato all’introduzione di una
            disciplina speciale dei partiti politici cfr. il saggio Partiti e sindacati:
                due episodi di storia costituzionale, in «Giustizia e Costituzione»,
            1973, fasc. 3, pp. 70 ss.; nel senso di riaffermare che la visione privatistica del
            fenomeno dei partiti politici sia lo strumento attraverso il quale leggere e giudicare
            testi contenenti proposte di disciplina anche più recenti cfr. Sul
                finanziamento dei partiti politici, in Persona e
                comunità, III, cit., pp. 400 ss.; per considerazioni critiche
            sull’esonero da responsabilità patrimoniale di recente accordato dal legislatore agli
            «amministratori» di un partito politico cfr. la nota a Cassazione civile, sez. III,
                1o aprile 2014, n. 7521, pubblicata con il titolo
                I debiti del partito politico, in «Giurisprudenza italiana»,
            2014, pp. 2416 ss. 
Il tema dei sindacati è sviluppato
            anche con riferimento al problema del controllo interno di democrazia e al rinvio al
            numero d’iscritti ai fini della verifica del criterio di rappresentatività, su cui cfr.
            il saggio Il controllo democratico dei sindacati, in
            «Studi politici», 1960, pp. 441 ss. e (integrato con le note)
            in «Rivista delle società», 1961, pp. 798 ss.; sulla storia del movimento sindacale cfr.
            anche I sindacati nello Stato moderno, Torino, ERI, 1965. 
La riflessione intorno al
            multiculturalismo e alle trasformazioni della cittadinanza muove dai casi di rifiuto del
            trattamento sanitario (nel caso specifico, trasfusioni di sangue) del soggetto minore di
            età manifestato dai genitori, dove la giurisprudenza è chiamata a risolvere il delicato
            equilibrio tra esercizio legittimo della potestà genitoriale e intervento del giudice
            finalizzato a imporre l’intervento del medico, su cui cfr. la
                Premessa e le Conclusioni del volume
                Trattamenti sanitari fra libertà e doverosità, Napoli, Jovene,
            1983, pp. 5 ss. e pp. 181 ss.; il tema dischiude l’antica e ricorrente questione dei
            possibili conflitti di lealtà che si determinano per l’appartenenza del soggetto a
            gruppi sociali diversi (la famiglia, la comunità religiosa) e per la fedeltà che egli
            deve allo Stato repubblicano, su cui cfr. anche Gruppi sociali e
                lealtà, in «il Mulino», VIII (1959), vol. I, cit. 
Sull’applicazione del principio di
            reciprocità ex art. 16 delle preleggi agli acquisti operati dal
            soggetto straniero nell’ordinamento italiano Gli acquisti in Italia dello
                straniero, in «Rivista di diritto commerciale», 1983, I, pp. 169 ss.; per
            un’applicazione dell’art. 16 delle preleggi in un caso di adeguata retribuzione e di
            diritto al riposo e alle ferie vantate da un lavoratore di cittadinanza straniera cfr.
                Capacità di diritto privato e discriminazioni dei soggetti, in
            «Rivista di diritto civile», 1988, I, pp. 787 ss. 
Nel senso che i conflitti tra
            presenza delle comunità islamiche sul territorio nazionale e diritto italiano possono
            trovare una soluzione anche nella prospettiva del pluralismo cfr. Islam e
                diritto privato, in Il libro e la bilancia. Studi in memoria di
                Francesco Castro, a cura di M. Papa, G.M. Piccinelli e D. Scolart, t. II,
            Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, pp. 1039 ss.; sul difficile bilanciamento
            di valori che dev’essere esercitato rispetto alla decisione se esporre o meno in
            pubblico i simboli religiosi cfr. Il crocifisso dopo Strasburgo, in
            «Il corriere giuridico», 2011, pp. 893 ss. 
L’esistenza di una pluralità di
            culture è un fenomeno che mette in discussione la validità della costruzione teorica
            orientata ad affermare l’esistenza di un principio di unità dell’ordinamento giuridico,
            su cui cfr. Pluralità di culture e unicità di ordinamento giuridico: i
                problemi di una società multirazziale, in Realtà e prospettive
                dell’obiezione di coscienza. I conflitti degli ordinamenti, a cura di B.
            Perrone, Milano, Giuffrè, 1992, pp. 223 ss. 
Una prima indicazione sul tema
            della posizione dei rapporti non patrimoniali nel diritto privato può essere formulata
            nel saggio Il danno da procreazione, in
            «Rivista di diritto civile», 1956, I, pp. 614 ss., dove si affrontano gli interrogativi
            sollevati dalla casistica italiana e straniera in materia di trasmissione di malattie
            infettive da parte del genitore nei confronti del figlio per il fatto stesso della
            generazione. 
Alcuni dei profili su cui si svolge
            la riflessione nel saggio dal titolo Il danno da procreazione,
            cit., divengono successivamente temi frequenti della riflessione condotta da P.R.
            intorno ai problemi collocati tra diritto ed etica e relativi alle vicende esistenziali
            della persona e del destino delle parti del corpo umano, temi su cui, per una
            prospettiva più generale, cfr. Bioetica: limiti e possibilità del
                diritto, in Un quadro europeo per la bioetica?, a
            cura di C.M. Mazzoni, Firenze, L.S. Olschki, 1998, pp. 127 ss. e le
                Conclusioni, in Bioetica e tutela della
                persona, Atti del convegno internazionale, Roma, 4-5 dicembre 1998,
            Accademia Nazionale dei Lincei, Roma, 2000, pp. 117 ss. 
La riflessione sviluppata sulle
            diverse fasi della vita umana e sulla loro rilevanza per il diritto può essere
            ricostruita muovendo dalla voce Nascita, in Digesto delle
                discipline privatistiche, sezione civile, vol. XII, Torino, UTET, 1995,
            pp. 1 ss.; per uno spettro delle problematiche affrontate nel dibattito che ha preceduto
            la regolamentazione della materia della procreazione assistita cfr. I criteri
                generali ispiratori delle proposte di legge e la Relazione di
                sintesi, pubblicati nel volume Procreazione artificiale e
                interventi nella genetica umana, Atti del convegno di Verona, 2-3-4 e 25
            ottobre 1986, Padova, 1987, pp. 44 ss. e pp. 194 ss.; per un commento critico al disegno
            di legge sulla procreazione assistita, poi divenuto la legge n. 40 del 2004, cfr.
                Note in margine alla legge sulla procreazione assistita, in «Il
            corriere giuridico», 2002, pp. 981 ss.; sul contributo che possa venire dal giurista e
            dal diritto per governare i rischi della medicina predittiva cfr. Rapporto tra
                predittività e test individuali, in Test genetici: dalle
                applicazioni alle regole, Milano, Istituto Europeo di Oncologia, 2002,
            pp. 62 ss. Sul momento della morte della persona fisica e sui diversi profili di
            rilevanza per il diritto cfr. il saggio La fine della vita umana,
            in «Rivista di diritto civile», 1982, I, pp. 634 ss.; per un ritorno su questi temi cfr.
            l’intervento I confini della vita umana, in Il diritto
                alla salute alle soglie del terzo millennio. Profili di ordine etico, giuridico ed
                economico, Atti del convegno di Belvedere S. Leucio, marzo 2001, Torino,
            2003, pp. 141 ss.; per un quadro più essenziale dei problemi per il diritto posti dalla
            fine della vita umana e sui diversi criteri di accertamento della morte cfr. la voce
                Morte, in Digesto delle discipline
                privatistiche, sezione civile, vol. XI, Torino, 1994, pp. 458
            ss.
        
Al tema della morte e in
            particolare al diritto di morire con dignità appartengono anche i saggi dedicati al
            testamento biologico e alle direttive anticipate, tra cui cfr. «Living will»,
                un istituto giuridico di formazione extralegislativa, in
                Nozione formazione e interpretazione del diritto dall’età romana alle
                esperienze moderne. Ricerche dedicate al professor Filippo Gallo, vol.
            IV, Napoli, Jovene, 1997, pp. 383 ss.; «Living will» e
                autodeterminazione, in Dialoghi di bioetica, a cura
            di G. Bonacchi e M.T. Annecca, Annali della Fondazione Basso, 2002, Roma, Carocci, 2003,
            pp. 57 ss.; Il consenso informato e le direttive anticipate, nel
            volume Dignità nel morire, a cura di L. Manconi e R. Dameno,
            Milano, Giuffrè, 2003, pp. 77 ss. Sui profili di responsabilità civile nel rapporto
            medico-paziente cfr. Il consenso informato. Responsabilità civile della
                struttura sanitaria e del medico, in La responsabilità
                medica, Atti del congresso svoltosi a Milano il 20 novembre 2012, Milano,
            2013, pp. 91 ss. Sui problemi per il diritto posti dalla nascita e dalla morte della
            persona cfr., per una più completa sistemazione dei diversi profili, il volume dal
            titolo Danno da procreazione e altri scritti tra etica e diritto,
            Milano, Giuffrè, 2006. 
Una prospettiva utile a verificare
            il trattamento del «non patrimoniale» nel diritto privato è rappresentata anche dal tema
            dei diritti della personalità: per la trattazione di uno specifico profilo cfr.
                Il diritto a essere lasciati soli, pubblicato in
                Synteleia Vincenzo Arangio Ruiz, Napoli, Jovene, 1964, pp. 494
            ss.; per un ulteriore sviluppo del tema cfr. Il diritto all’intimità della
                vita privata, in Studi in onore di Francesco
                Santoro-Passarelli, Napoli, Jovene, 1972, pp. 121 ss., in cui si analizza
            la relazione che può determinarsi tra tutela della riservatezza e appartenenza del
            soggetto alle diverse sfere di partecipazione sociale; ancora sulla relazione tra tutela
            della personalità del singolo e formazioni sociali intermedie, e in particolare sulle
            ragioni del primo all’interno del gruppo, cfr. La tutela della personalità
                nella famiglia, nella scuola, nelle associazioni, in Studi in
                onore di Giuseppe Chiarelli, Milano, Giuffrè, 1974, pp. 4001 ss.; per un
            commento sulla legge n. 675 del 1996, che introduce la disciplina del trattamento dei
            dati personali cfr. l’intervento Protezione dei dati e diritti della
                personalità, in Trattamento dei dati personali e tutela della
                persona, a cura di V. Cuffaro, V. Ricciuto e V. Zeno-Zencovich, Milano,
            Giuffrè, 1998, pp. 275 ss. 
Per una più ampia trattazione
            dell’origine, dei caratteri e dello sviluppo dei diritti della personalità come
            categoria del diritto privato, cfr. la voce Personalità (diritti
                della), in Enciclopedia giuridica, vol. XXIII, Roma,
            Treccani, s.d., pp. 1 ss.
        
Nella prospettiva teorica coltivata
            da P.R. il diritto di famiglia rappresenta uno dei settori rispetto ai quali si formula
            l’auspicio di ulteriori guadagni per l’autonomia negoziale, su cui per un inquadramento
            del tema cfr. il saggio Appunti sull’autonomia negoziale, in
            «Giurisprudenza italiana», 1978, IV, cc. 113 ss.; nel senso della compatibilità tra
            l’affermazione del principio di autonomia privata e l’ammissibilità dell’error
                in negotio nei negozi giuridici familiari cfr. L’errore sulla
                nazionalità del coniuge, in «Rivista trimestrale di diritto e procedura
            civile», 1954, pp. 937 ss.; sull’autonomia privata come strumento per valorizzare i
            diversi statuti concreti delle famiglie cfr. I rapporti personali tra
                coniugi, in Famiglia e diritto a vent’anni dalla
                riforma, Padova, CEDAM, 1996, pp. 25 ss.; sui più recenti svolgimenti del
            tema cfr. Il diritto di famiglia a un ventennio dalla riforma, in
            «Rivista di diritto civile», 1998, I, pp. 109 ss.; sul valore e sull’impiego possibile
            dell’accordo tra coniugi come strumento per la composizione del conflitto familiare cfr.
            il saggio dal titolo Interessi e conflitti nella famiglia: l’istituto della
                «mediazione familiare», in «Giurisprudenza italiana», 1995, IV, pp. 73
            ss.; su un esempio di articolazione del concetto di famiglia nel senso del pluralismo
            dei modelli cfr. Le famiglie ricomposte: nuove prospettive
                giuridiche, in «Familia», 2002, I, pp. 1 ss.; sul problema del
            riconoscimento del matrimonio omosessuale nell’ordinamento italiano cfr. Il
                matrimonio «same-sex» al giudizio di tre corti, in «Il corriere
            giuridico», 2012, pp. 861 ss. 
Per un modello concretamente
            sperimentato di diritto di famiglia declinato nel superamento della distinzione tra
            diritto privato e diritto pubblico cfr. l’intervento «Il codice della
                famiglia» della Repubblica democratica tedesca, nella rivista «Il diritto
            di famiglia e delle persone», 1978, pp. 930 ss. 
Sui temi e problemi del diritto di
            famiglia cfr. più ampiamente il volume Matrimonio e famiglia. Cinquant’anni di
                diritto italiano, Torino, Giappichelli, 2000. 
Sulla difficile configurazione
            della risarcibilità della lesione personale cfr. Immunità e
                privilegio, in «Rivista di diritto civile», 1961, I, pp. 415 ss., in
            part. pp. 440 ss., dove viene affrontato il tradizionale problema dell’esercizio
            dell’azione di responsabilità civile per l’atto illecito compiuto da un familiare nei
            confronti di un altro membro del gruppo. Al tema della risarcibilità della lesione
            all’integrità fisica appartiene anche la riflessione intorno all’interrogativo se il
            danneggiato sia tenuto a sottoporsi alle cure medico-chirurgiche necessarie a eliminare
            o ridurre il danno, o almeno a impedire che in futuro si aggravi, sviluppata in
                Libertà del trattamento sanitario e diligenza del danneggiato,
            in «Rivista bimestrale di diritto sanitario», 1962, fasc. 2,
            pp. 161 ss., dove si sostiene l’inesigibilità del dovere di sottoporsi al trattamento
            sanitario nei limiti del rifiuto irragionevole da parte del danneggiato; sul «valore»
            dell’uomo nel sistema di responsabilità civile e sul tema del danno alla salute cfr. i
            contributi dal titolo La tutela della salute e il danno alla persona.
                Considerazioni sulla raccolta, e un contributo specifico, in
                Tutela della salute e diritto privato, a cura di F.D. Busnelli
            e U. Breccia, Milano, Giuffrè, 1978, pp. V ss. e Nuove prospettive di ricerca
                nello studio del danno alla salute, in «Responsabilità civile e
            previdenza», 1986, pp. 195 ss.; sui più recenti approdi della giurisprudenza in materia
            di risarcimento del danno non patrimoniale cfr. l’Introduzione al
            seminario su La sentenza delle S.U. sul danno non patrimoniale (12 opinioni a
                confronto), in «Giurisprudenza italiana», 2009, pp. 1023 s. 
Sulla tutela dei soggetti deboli
            nel diritto privato, e in particolare sulla condizione del minore, cfr.
                l’Introduzione. Una ricerca sui minori al volume
                L’autonomia dei minori tra famiglia e società, a cura di M. De
            Cristofaro e A. Belvedere, Milano, Giuffrè, 1980, pp. V ss.; su questo tema cfr. anche
                I minori tra famiglia e società, in «Il diritto di famiglia e
            delle persone», 1982, pp. 271 ss.; sulla condizione dei soggetti anziani non
            autosufficienti cfr. il saggio dal titolo Le garanzie da perseguire in favore
                dell’anziano cronico non-autosufficiente, in Eutanasia da
                abbandono. Anziani cronici non autosufficienti. Nuovi orientamenti culturali e
                operativi, Torino, Rosenberg & Sellier, 1989 e il commento alla
            decisione del Tribunale di Venezia, 21 luglio 1992, pubblicato in «Giurisprudenza
            italiana», 1993, I, 2, cc. 687 ss., con il titolo L’assistenza agli anziani
                non autosufficienti: notazioni civilistiche; sulla relazione tra il
            diritto alla prestazione di assistenza in favore dell’anziano indigente e i costi per la
            finanza dell’ente pubblico cfr. la nota di commento a Cass., 17 giugno 2010, n. 14642,
            dal titolo Malattia, vecchiezza e povertà: condizione necessaria ma non
                sufficiente, in «Giurisprudenza italiana», 2011, pp. 789 ss. 
La riflessione sulla proprietà
            privata si colloca in una fase in cui è costante il motivo della crisi dell’istituto, su
            cui e per un analitico compendio dei temi e dei principali problemi cfr. Per
                uno studio della proprietà privata, in «Rivista di diritto civile», 1972,
            I, pp. 1 ss.; su questi temi cfr. anche la voce Proprietà (dir.
                priv.), in Enciclopedia del diritto, vol. XXXVII,
            Milano, 1988, pp. 254 ss.; sulla relativizzazione del diritto di proprietà e sul
            superamento della dicotomia tra diritti reali e diritti di credito cfr. anche
                Proprietà, diritto reale e credito, in «Jus», 1965, pp. 472
            ss.
        
Per una sottolineatura della
            centralità del concetto sia all’interno del sistema positivo di diritto privato sia
            avendo riguardo ai condizionamenti prodotti dal linguaggio della proprietà privata sul
            modo di ragionare del privatista cfr. Disciplina dei beni e situazioni della
                persona, in «Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
            fiorentino», vol. 5-6 (1976-77), t. II, pp. 861 ss., in part. p. 870; nel senso di
            evidenziare l’esistenza di un riconoscimento di titoli diversi per l’accesso a
            particolari forme proprietarie, come avviene nell’art. 47 Cost., che favorisce il
            risparmio come fatto sociale ordinato all’accesso alla proprietà abitativa e azionaria,
            cfr. Impresa, proprietà e credito, in I rapporti
                economici nella Costituzione. Rassegna di 40 anni di giurisprudenza sul titolo
                III, a cura dell’Associazione per le Casse di risparmio italiane, vol.
            III, Milano, Giuffrè, 1989, pp. V ss., in part. pp. XXXIX; sull’eterogeneità delle forme
            di «dominio» sperimentate nella storia e nel diritto positivo cfr. la
                Relazione di chiusura, in Usi civici e proprietà
                collettive nel centenario della legge 24 giugno 1988, Atti del convegno
            in onore di Giovanni Zucconi (1845-1894), Camerino, 1991, pp. 335 ss.; sul tema della
            vendita con riserva di proprietà e sui trasferimenti fiduciari cfr. segnatamente la
                Presentazione alla traduzione italiana del libro di R. Serick,
                Le garanzie mobiliari nel diritto tedesco, Milano, Giuffrè,
            1990; nel senso di sottolineare un ritorno dell’associazione tra diritto proprietario ed
            esercizio della libertà del singolo nelle carte europee di protezione dei diritti
            fondamentali cfr. le Conclusioni consegnate nel volume La
                proprietà nella Carta dei diritti fondamentali, Atti del convegno di
            studi organizzato presso l’Università di Siena, il 18-19 ottobre 2002, a cura di M.
            Comporti, Milano, Giuffrè, 2005, pp. 176 ss.; con particolare riferimento alla
            giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo in tema di diritti del
            proprietario violati dalla disciplina nazionale della locazione, dell’espropriazione e
            della c.d. accessione invertita cfr. Convenzione europea dei diritti dell’uomo
                e diritto privato (famiglia, proprietà, lavoro), in «Rivista di diritto
            civile», 2002, I, pp. 325 ss., in part. p. 329. 

III. Confini, faglie, discontinuità 



Come si possa costruire un discorso
            giuridico dotato di rigore scientifico è una questione che investe il profilo dei metodi
            applicati dalla scienza giuridica, su cui, e in particolare sulla separazione che si
            celebra tra storici e dogmatici negli anni della codificazione del diritto civile nel
            1942, cfr. Il codice civile del 1942 oggi: visto
                dalla scienza giuridica, in «Rivista di diritto civile», 1994, I, pp. 1
            ss., in part. p. 3; sul peso della tradizione romanistica nella formazione della
            dottrina civilistica e sulla graduale uscita da parte di questa dottrina dalla
            «clausura» del dogmatismo cfr. Sullo studio storico del diritto privato
                (Rileggendo l’Introduzione di Riccardo Orestano), in «Rivista di diritto
            civile», 1990, I, pp. 11 ss.; per un’idea di «sistema» aperto al «problema» cfr. la
            recensione al libro di L. Mengoni, Diritto e valori (1985),
            pubblicata nei «Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno», vol.
            15 (1986), pp. 448 ss.; da ultimo, sulla declinazione del metodo formalista nel pensiero
            di Piero Calamandrei cfr. Il rifiuto del sistema normativo dei
                totalitarismi, in P. Calamandrei, Fede nel diritto,
            a cura di S. Calamandrei, Roma-Bari, Laterza, 2008, pp. 25 ss. 
Sulle Dottrine
                generali di F. Santoro-Passarelli come modello esemplare di rigore
            concettuale e testo fondamentale per la formazione dei privatisti della seconda metà del
            Novecento cfr. l’intervento nel seminario dal titolo I quarant’anni delle
                «Dottrine» di Francesco Santoro-Passarelli, i cui Atti sono pubblicati in
            «Rivista di diritto civile», 1986, II, pp. 72 ss.; sull’insegnamento del diritto del
            lavoro da parte dei giuristi di formazione privatistica e sul loro contributo teorico e
            ricostruttivo nel riportare la materia nel diritto privato cfr. l’intervento dal titolo
                Della Giornata Lincea in ricordo di Enrico Redenti, in «Rivista
            di diritto civile», 1995, II, pp. 109 ss. 
Dopo il sonno delle dittature
            l’apertura da parte della dottrina italiana del secondo dopoguerra alla comparazione
            giuridica viene indicata come un fatto necessario nella Prefazione
            allo studio di G. Criscuoli, Introduzione allo studio del diritto
                inglese. Le fonti, Milano, Giuffrè, 1981, pp. LVII, dove però si trova
            anche l’invito a rileggere gli ammonimenti di O. Kahn-Freund sulla percorribilità dei
            trapianti giuridici; cenni sull’uso della comparazione nell’insegnamento universitario
            in Germania all’inizio della seconda metà del Novecento nella recensione a B.C.H. Aubin
            e K. Zweigert, Rechtsvergleichung im deutschen Hochschulunterricht,
                Eine Bestandaufnahme und Reformvorschläge (J.C.B. Mohr,
            Tübingen, 1952), in «Annuario di diritto comparato e di studi legislativi», vol. XXIX
            (1953), pp. 374 ss. 
Più ampiamente sul tema dei metodi
            della scienza giuridica sviluppato nel confronto con figure significative della dottrina
            cfr. Per una biblioteca di diritto privato (la seconda metà del
                Novecento), testi riordinati da V. Cuffaro, Napoli, Jovene, 2003. 
L’idea del diritto come componente
            non trascurabile della cultura viene in particolare coltivata nei saggi sulla morte del
            soggetto e sulle scelte di fine vita, tra cui cfr. La
                fine della vita umana, in «Rivista di diritto civile», 1982, I, pp. 635
            ss., in part. p. 640, dove compaiono anche riferimenti all’idea della morte e del morire
            elaborata dalla letteratura e dal racconto cinematografico nelle diverse società; il
            ricorso ai riferimenti letterari e cinematografici viene utilizzato anche
            nell’affrontare il tema della crisi della società pluralista e della stagione del
            «maccartismo», come in Gruppi sociali e lealtà, in «il Mulino»,
            VIII (1959), vol. I, in part. pp. 265 ss.; per il richiamo di un episodio della vita
            privata di F. Kafka in senso esplicativo della dialettica tra realtà e finzione cfr.
                Sulle finzioni del diritto privato: memorie e idee da
                riordinare, in Le finzioni del diritto, a cura di F.
            Brunetta d’Usseaux, Milano, Giuffrè, 2002, pp. 204 ss., in part. p. 220. 
Tracce della prospettiva «Law and…»
            nel pensiero di P.R. sono rinvenibili nel seminario dal titolo L’analisi
                economica del diritto, in «Quaderni del pluralismo», 1984, n. 3, pp. 84
            ss.; nel senso che le ricadute di tipo economico sono spesso prese in considerazione
            nelle pratiche di «amministrazione della morte» nelle strutture di degenza dei malati
            terminali cfr. La fine della vita umana, cit., pp. 652 ss. 
Pur non manifestando professioni di
            metodo è possibile avere un’idea della prospettiva tentata da P.R. nell’intervista
            rilasciata ad A. Bixio dal titolo Per una razionalità giuridica
                problematica, in Diritto romano attuale, 2000, pp.
            11 ss., dove si fa accenno alla graduale costruzione di un «metodo positivo aperto»; su
            questa prospettiva metodologica una conferma può ricavarsi dalla Introduzione
            al libro di G. Leibholz, La rappresentazione nella
                democrazia, Milano, Giuffrè, 1989, pubblicata con il titolo
                Osservazioni su Leibholz tedesco, in «Politica del diritto»,
            cit., p. 361, dove si sottolinea, con implicito apprezzamento, il ripudio del
            «normativismo» e del «sociologismo» manifestato dal pubblicista tedesco nel libro. 
La scientificità del discorso
            giuridico si misura anche attraverso un linguaggio del giurista informato al rigore dei
            concetti e delle formule secondo un noto dibattito ripreso in Interpretazione
                del testamento, Napoli, 1952, in part. pp. 27 ss.; il tema è anche
            affrontato in di Manuale del diritto privato italiano, Napoli,
            Jovene, 1973, pp. 29 ss. e nell’ultima edizione di Manuale del diritto
                privato, a cura di G.P. Cirillo, Milano, Kluwer IPSOA, 2000, pp. 28 ss.;
            sulla necessaria «mediazione» tra linguaggio tecnico e linguaggio comune al fine della
            comprensione del precetto giuridico cfr. Diritto e linguaggio: tre
                considerazioni, in «Giurisprudenza italiana», 2008, pp. 1077 ss.; il
            rigore come carattere necessario del linguaggio giuridico viene però messo in
            discussione dal frequente ricorso da parte del legislatore alla
            tecnica della finzione, su cui cfr. Sulle finzioni del diritto privato:
                memorie e idee da riordinare, in Le finzioni del
                diritto, cit., pp. 205 ss.; sul persistente uso della finzione come
            espediente di linguaggio destinato a semplificare la realtà rilevante per il diritto
            cfr. Metafore e simboli nelle scienze, le finzioni nel diritto, in
                Prospettive e limiti dell’autonomia privata. Studi in onore di Giorgio De
                Nova, a cura di G. Gitti, F. Delfini e D. Maffeis, t. IV, Milano,
            Giuffrè, 2015, pp. 2579 ss.; sull’uso della tecnica della finzione nel recente progetto
            di codice civile israeliano cfr. i rilievi formulati in Codici. Storia e
                geografia di un’idea, Roma-Bari, Laterza, 2013, pp. IX ss. 
Il tema del linguaggio e in
            particolare del linguaggio del legislatore è stato di recente oggetto di considerazioni
            critiche da parte di P.R., considerazioni finalizzate a rilevarne le incongruità
            tecniche così come il carico di retorica, in Codificazione civile. «Drafting»
                delle leggi, in La vocazione civile del giurista. Saggi
                dedicati a Stefano Rodotà, a cura di G. Alpa e V. Roppo, Roma-Bari,
            Laterza, 2013, in part. pp. 318 ss. 
Sul ruolo del manuale nella cultura
            giuridica e nella formazione del giurista cfr. I manuali di diritto privato
                dopo la Costituzione, in «Rivista di diritto civile», 1998, I, pp. 409
            ss.; sui generi letterari del «trattato» e del «commentario» cfr. il saggio I
                commentari al codice civile, in Per i cinquant’anni del codice
                civile, a cura di M. Sesta, Milano, Giuffrè, 1994, pp. 359 ss., dove si
            mette in evidenza la diversa funzione ascrivibile ai due generi sul terreno
            dell’elaborazione e della trasmissione del diritto; sull’importanza nella cultura
            giuridica e sui limiti delle enciclopedie cfr. la recensione ai primi volumi
                dell’Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffrè, pubblicata in
            «Rivista di diritto civile», 1961, I, pp. 515 ss.; sulle diverse edizioni delle
            enciclopedie giuridiche come strumenti per osservare le stagioni di sviluppo del diritto
            cfr. anche la presentazione dell’appendice al Novissimo Digesto
                Italiano, Torino, UTET, 1980, pubblicata in Novissimo Digesto
                Italiano (Appendice), vol. I, Torino, UTET, 1980, pp. VII ss.; sulle
            riviste giuridiche e per considerazioni critiche sulla classificazione in periodici di
            dibattito selettivo, di tendenza e d’indirizzo cfr. l’intervento in La
                «cultura» delle riviste giuridiche italiane, Atti del primo incontro di
            studio, Firenze, 15-16 aprile 1983, a cura di P. Grossi, Milano, Giuffrè, 1984, pp. 75
            ss.; sul contributo fornito dalle riviste giuridiche alla codificazione del 1942 cfr.
                Il codice civile del 1942 visto dalla scienza giuridica, in
            «Rivista di diritto civile», 1994, I, pp. 1 ss.
        

IV. Tradizione e cambiamento



Sull’incidenza della Costituzione nella
            ricostruzione del diritto privato cfr. Colloquio sul pluralismo. Intervista al
                Prof. Pietro Rescigno, a cura di F. Pedrini, in «Lo Stato», 2014, n. 3,
            pp. 197 ss., dove si sottolinea sul piano ermeneutico il rischio di una pretesa di voler
            trarre troppo dalla Costituzione, laddove invece si dovrebbero tenere presenti il
            carattere equilibrato e la natura compromissoria del testo costituzionale; per un
            tentativo di rilettura degli istituti del codice civile alla luce dei nuovi principî e
            valori introdotti dalla Costituzione nel sistema cfr. Per una rilettura del
                codice civile, in «Giurisprudenza italiana», 1968, IV, cc. 209 ss. 
Sulla stagione delle riforme del diritto di
            famiglia e in particolare sulle connessioni che si determinarono in funzione di scambio
            politico tra il mantenimento del principio d’indissolubilità del vincolo coniugale e un
            modello più liberale di disciplina delle nullità matrimoniali cfr. il saggio
                Divorzio e diritto di famiglia, in «il Mulino», 1970, XIX, pp.
            187 ss.; per un commento al progetto di legge Fortuna-Baslini, poi approvato dal corpo
            parlamentare, in materia di scioglimento del matrimonio cfr. l’intervento in
                Cinque note sul divorzio, in «Politica del diritto», 1970, pp.
            354 ss.; sulla legge in materia di divorzio e referendum abrogativo cfr.
                Divorzio, referendum, riforma, in «Democrazia e diritto», 1974,
            fasc. 9, pp. 25 ss. e pp. 47 ss.; sulla riforma della disciplina del divorzio del 1987
            cfr. le conclusioni nel volume La riforma del divorzio, a cura di
            E. Quadri, Napoli, Jovene, 1988, pp. 309 ss.; per un commento sul percorso che ha
            portato alla riforma del diritto di famiglia e sulle sue linee portanti cfr.
                Note a margine della riforma italiana, in «Diritto di famiglia
            e delle persone», 1978, pp. 930 ss.; per un contributo durante il dibattito sulla
            riforma del diritto di famiglia cfr. il saggio dal titolo Il regime
                patrimoniale della famiglia nella prospettiva di una riforma, in
                Studi in memoria di Carlo Esposito, Padova, CEDAM, 1972, pp.
            565 ss.; sulla recente unificazione dello stato di filiazione cfr. La
                filiazione «riformata»: l’unicità dello «status», in Lo status
                del figlio, a cura di P. Rescigno, in «Giurisprudenza italiana», 2014,
            pp. 1261 ss. 
Sul dibattito e sulle ragioni sociali ed economiche
            che hanno inciso sull’evoluzione delle teorie sul negozio giuridico cfr. il saggio
                Appunti sull’autonomia negoziale, in «Giurisprudenza italiana»,
            1978, IV, cc. 113 ss., in part. cc. 114 ss. 
Un riferimento all’orientamento metodologico
            indicato con la formula «uso alternativo del diritto» viene operato nel saggio
                «Favor debitoris», ambiguità di una formula
                antica, in «Giurisprudenza italiana», 1994, IV, cc. 1 ss., in part. c. 8;
            più in generale su questo movimento metodologico cfr. la recensione al libro di P.
            Barcellona, I soggetti e le norme, Milano, Giuffrè, 1984,
            pubblicato in «Il Sole-24 ore», 1984, 17-18 febbraio 1985, 12 e ripubblicato in
                Persona e comunità. Saggi di diritto privato, III, cit., pp.
            135 ss. 
Sul diritto dei consumatori e sulla sua crescente
            importanza nel diritto privato cfr. Il potere economico dei consumatori (su un
                recente convegno europeo), in «Rivista del diritto commerciale», 1980, I,
            pp. 271 ss.; sugli approdi più recenti del diritto dei consumatori cfr. l’intervento in
                Nuove tutele dei consumatori, in «Giurisprudenza italiana»,
            2014, cc. 2067 ss. 
Sul tema delle fonti del diritto e sui suoi
            sviluppi cfr. Unità e pluralità del diritto civile: il sistema e le
                fonti, in «Rivista trimestrale di diritto e procedura civile», 2004, pp.
            23 ss., dove si legge l’invito a riconsiderare l’intero problema della gerarchia a
            fronte del mutamento del senso e dell’importanza delle varie fonti sul piano sociale ed
            economico; nel senso di sottolineare l’affermarsi delle fonti substatuali
            nell’esperienza italiana cfr. le Conclusioni, in Il
                diritto privato regionale nella prospettiva europea, Atti del convegno
            internazionale, Macerata, 30 settembre-1o ottobre 2005, a
            cura di E. Calzolaio, Milano, Giuffrè, 2006, pp. 189 ss.; sugli effetti dell’ingresso
            del diritto comunitario nel sistema delle fonti cfr. Il sistema delle preleggi
                e la disciplina comunitaria, in Diritto privato europeo e
                categorie civilistiche, a cura di N. Lipari, Napoli, Jovene, 1998, pp. 51
            ss. 
Sul dibattito negli anni Sessanta intorno ai
            progetti di riforma del sistema universitario italiano cfr. Problemi del
                riordinamento delle facoltà umanistiche, in Studi
                sull’università italiana, V, Una politica per
                l’università, Atti del convegno di Bologna del 2-4 aprile 1960, Bologna,
            Il Mulino, 1961, pp. 131 ss.; sulle diverse connessioni tra istituzione universitaria e
            sviluppo della democrazia cfr. Democrazia e Università, in «il
            Mulino», anno XIV (1965), fasc. 147, pp. 1067 ss. 
Per una prima rassegna di temi e problemi futuri
            posti all’attenzione del privatista cfr. Diritto privato futuro, in
            «Rassegna di diritto civile», 1992, pp. 740 ss.
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