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SOMMARIO: 1. Effettivitˆ e Fattualitˆ. - 2. Effettivitˆ e Stato costituzionale di diritto. Le diverse 
visioni. - 3. Effettivitˆ e sovranitˆ popolare. Legge e Amministrazione - 4. Effettivitˆ e scienza 
giuridica. Dalla critica all’evidenza all’ermeneutica. - 5. Effettivitˆ e giurisprudenza. La 
nomofilachia 

ABSTRACT. Il saggio indaga il principio di effettività e ricostruisce chi e come sia chiamato ad 
attuarlo nel sistema contemporaneo. 
This paper analyses in depth the effectiveness principle in Italian law and how it is implemented 
between legislators, State agencies and judges. 
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1. Effettivitˆ e fattualitˆ del diritto .  

 
Effettivitˆ • una parola densa1 se riferita a fatti 

che possono far sorgere certe posizioni giuridiche 
soggettive. Occorre toglierle peso per percepirne il 
senso operativo, che esige due chiarimenti 
essenziali2. 

L’essere effettivo non consente di per sé la 
trasformazione del fatto in diritto e non coincide 
con l’evidenza di una realtà che si impone da sé. 
Tutt’altro. 

Per il diritto l’effettività è una qualità del fatto 
espressa da norme interne e sovranazionali (articoli 
2, 24 della Costituzione, 47 della Carta dei diritti 
fondamentali, 13 della CEDU), anche se il suo 
significato va chiarito con il concorso di altre 
scienze umane e sociali3. 

Nel pensiero filosofico il concetto trae argomenti 
dalla fenomenologia, dalle teorie sociologiche e 
giurisprudenziali4 e riceve un chiarimento 
                                                 
* Lo scritto è destinato agli studi in onore del Prof. Carlo 
Castronovo. 
1 P. GROSSI, Giuristi e linguisti: un comune ruolo ordinante 
della società, in La Crusca, Firenze, Accademia della Crusca, 
n. 47, 2013, p.1 ss. e I. CALVINO , Lezioni americane, la 
leggerezza, Milano, 1988, p. 3. 
2 Sin d’ora, si vedano G. SALVIOLI , L’ “effettività” in diritto 
internazionale, in Riv. trim. dir. pubbl., 1953, II, p. 280, P. 
PIOVANI, Effettività (principio di)(voce), in Enc. Dir., XIV, 
Milano, 1965, p. 420 e G. GAVAZZI , Effettività (principio di), in 
Enc. Giur. Treccani, XII, 1989, 1-2 e N. IRTI, Significato 
giuridico dell’effettività, Napoli, 2009. 
3 Con riferimento alla letteratura giuridica italiana pi• recente, 
si segnalano le indagini di A. DI MAJO, Tutela (dir. priv.) 
(voce), in Enc. dir., XLV, Milano, 1992, p. 360; A. PROTO 

PISANI, Il principio di effettività nel processo civile italiano, in 
Giusto proc. civ., 2014, p. 828; I. PAGNI, Tutela specifica e 
tutela per equivalente. Situazioni soggettive e rimedi nelle 
dinamiche dell'impresa, del mercato, del rapporto di lavoro e 
dell'attività amministrativa, Milano, 2004; R. ORIANI, Il 
principio di effettività della tutela giurisdizionale, Napoli, 
2008; P. PERLINGIERI, Il ‘giusto rimedio’ nel diritto civile, in Il 
giusto processo civile, 2011, p. 1; D. DALFINO, Accesso alla 
giustizia, principio di effettività e adeguatezza della tutela 
giurisdizionale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2014, p. 907; S. 
PAGLIANTINI , Diritto giurisprudenziale e principio di effettività, 
in Pers. merc., 2015, p. 112; D. IMBRUGLIA, Effettività della 
tutela e poteri del giudice, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2017, p. 
961; G. VETTORI, Contratto giusto e rimedi effettivi, in ivi, p. 
787; ID., Il diritto ad un rimedio effettivo nel diritto privato 
europeo, in Riv. dir. civ., 2017, p. 666; ID., Effettività delle 
tutele (diritto civile)(voce), in Enc. dir., Ann. X, Milano, 2017, 
p. 381. 
4 Ne fa uso la matematica con l’algoritmo composto da una 
sequenza dotata di universalitˆ, determinatezza dei singoli 
passaggi, ed effettivitˆ, intesa come capacitˆ di produrre un 
effetto reale P. ZELLINI , La matematica degli dei e gli algoritmi 
degli uomini, Milano, 2016, p. 13 “i primi avvertimenti che 
sarebbe stato il concetto di algoritmo a ereditare il senso della 
realtˆ matematica, cio• di tutto ci˜ che i matematici avvertono 
come reale ed effettivo, si registrano giˆ nel primo decennio del 
Novecento” e, in particolare, p. 48 e p. 202. 

essenziale dalle intuizioni di Heidegger come 
vedremo. E’ frutto di un orientamento di pensiero 
ispirato al realismo a scapito degli eccessi di alcune 
forme di positivismo e coincide solo in parte con la 
“fattualità”5. 

Su questo punto in particolare occorre 
soffermarsi subito. 

Come si è detto benissimo “fattualità esprime 
una particolare e peculiare relazione tra ‘fatti’ e 
diritto”6. Il fatto è “una sorta di piattaforma che 
funge da imprescindibile contesto in cui il diritto 
opera”. In certi casi fatti naturali sociali o 
economici acquistano una forza capace di plasmare 
il diritto perché “si radicano nelle strutture profonde 
della civiltà, premono di sotto in su” e determinano 
un adeguamento del diritto al fatto. Ci˜ • accaduto e 
accade oggi con particolare evidenza per il mercato, 
“Fattualità egemone per eccellenza, tanto da 
mandare in soffitta il legalismo formalista”7. 
Secondo questa lucidissima analisi quei fenomeni 
“contagiano il diritto” sicché l’ordine, naturale ed 
economico, diviene per sua natura giuridico8, nella 
struttura complessa dell’ordinamento ove “fatti e 
valori entrano e si saldano in un nesso”9 ove la 
fattualità è elevata a “momento costitutivo della 
struttura del diritto”10. 

Resta da chiedersi quali fatti siano tali da 
assurgere, di per sŽ, a diritto e la risposta • 
altrettanto chiara. Il fatto pu˜ possedere la capacità 
di divenire diritto, ma il giurista positivo non pu˜ 
non avvertire che questa originaria qualitˆ ha 
necessitˆ di un quid pluris. Ci˜ non significa 
accogliere l’idea che “la selezione e conformazione 
del fatto sia di esclusiva competenza del 
legislatore”11. Tutt’altro. Significa porsi alla ricerca 

                                                 
5 Cos“ in modo limpido P. GROSSI, Ritorno al diritto, Roma-
Bari, 2015, p. 34, ove si precisa che un “sottostante ordine 
naturale sociale economico, diviene per sua intrinseca capacitˆ 
ordine giuridico, congiungendo e saldando la divisione per 
piani -il sociale, l’economico il giuridico- in una dimensione 
complessa ma assolutamente unitaria 
6 P. GROSSI, Ritorno al diritto, cit., p. 79 e G. BENEDETTI, 
Ritorno al diritto ed ermeneutica dell’effettività, in Persona e 
mercato, 2017, 1, p.9. 
7 P. GROSSI, Ritorno al diritto, cit., p. 81 ss. e G. BENEDETTI, 
Ritorno al diritto ed ermeneutica, cit., p. 8. Per un’analisi del 
presente, H. GEISELBERGER (a cura di), La Grande regressione. 
Quindici intellettuali da tutto il mondo spiegano la crisi del 
nostro tempo, Milano, 2017, p. 9. 
8 P. GROSSI, Ritorno al diritto, cit. p.34. 
9 G. BENEDETTI, Ritorno al diritto ed ermeneutica, cit., p. 8 
10 P. GROSSI, Ritorno al diritto, cit., p. 34. 
11 N. IRTI, Calcolabilità weberiana e crisi della fattispecie, in 
Riv. dir. civ., 2014, p. 987; ID., Un diritto incalcolabile, in ivi, 
2015, p. 11; ID., Per un dialogo sulla calcolabilità giuridica, in 
Riv.dir.proc., 2016, p. 917 (tutti ora raccolti in Id., Un diritto 
incalcolabile, Torino, 2016). Per le citazioni nel testo v. 
G.BENEDETTI, Ritorno al diritto ed ermeneutica, cit., p. 10. Per 
una prospettiva, originale ed attenta a tale problema, si veda C. 
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di criteri selettivi della giuridicitˆ che sono isolati 
con chiarezza. Il consenso generale che si fa diritto 
in una serie ampia di casi12. Il caso che diviene 
precedente se tramandabile per effetto di 
un’argomentazione giuridica ordinante. La 
ragionevolezza come “principio alla cui stregua 
saggiare il fatto che ambisce a divenire diritto”13. 

Questo raffinato dialogo evoca subito un 
problema: chi • chiamato ad attuare questo 
principio? E come? 

 
 
2. Effettivitˆ nello Stato costituzionale di 

diritto. Le diverse visioni. 
 
Il dibattito sulla funzione della giurisprudenza, il 

ruolo dei principi e la prevedibilitˆ del diritto • fra i 
pi• attuali ed accesi. La diversitˆ di posizioni • 
netta. 

Da un lato si osserva che alla base delle teorie 
che pongono fine al positivismo fra otto e 
novecento14 c’è “un pregiudizio ideologico che vuol 
sostituire ad un processo democratico fondato sulla 
legge un assetto aristocratico affidato ad un’élite di 
sapienti”. In ciò si intravede un cuneo distruttivo 
dello Stato di diritto e in particolare una violazione 
chiara della separazione dei poteri che, a ben 
vedere, ha poco da dire sul punto, perchŽ attiene ad 
un diverso modello sociale e politico che non fu 
accolto, per intero, dalle Costituzioni del 900 ove 
furono previsti precisi limiti alla sovranitˆ popolare, 
da esercitare nell’ambito della legge (art. 1 Cost.)15. 

D’altro canto si enumerano con lucidità le cause 
di un tramonto del diritto civile dovuto al prevalere 
del testo costituzionale, all’irrompere del diritto 
europeo e del ruolo dei giudici. Con una 
conseguenza chiara16. Il diritto diviene 
incalcolabile, privo di certezza e prevedibilitˆ, a 
seguito di un’erosione ritenuta devastante dei 
cardini delle societˆ occidentali capitalistiche17. 

                                                                              
CASTRONOVO, Eclissi del diritto civile, Milano, 2015, e 
N.LIPARI, Le categorie del diritto civile, Milano, 2013. 
12  F. SANTORO PASSARELLI, Quid iuris?, in ID., Ordinamento e 
diritto civile, Ultimi saggi, Padova, 1988, p. 25. 
13 G. BENEDETTI, Ritorno al diritto ed ermeneutica, cit., p.10 e 
11. In argomento, si vedano S. TROIANO, La “ragionevolezza” 
nel diritto dei contratti, Padova, 2005 e G. PERLINGIERI, Profili 
applicativi della ragionevolezza nel diritto civile, Napoli, 2015, 
nonchŽ P. GROSSI, L’invenzione del diritto, Roma-Bari, 2017, p. 
X. 
14 M. LUCIANI, Interpretazione conforme a costituzione, in 
Enc.dir., Annali IX, 2016, p. 393 ss. 
15 Mi permetto di richiamare sul punto G. VETTORI, La 
giurisprudenza come fonte del diritto?, Riv. trim. dir. proc. civ., 
2017, p. 869. 
16 C. CASTRONOVO, Eclissi, cit., p. 9. 
17 N. IRTI, Capitalismo e calcolabilità giuridica (letture e 
riflessioni), in Riv. dir. soc., 2015, p. 1811 (ora in Un diritto 

In questa autorevole visione il principio di 
effettività, dissolve la dogmatica, e sorregge “esiti 
interpretativi incerti”18.Non solo. Non aggiunge 
niente alla dinamica giuridica “perché essa è il 
diritto obbiettivo e perci˜ non esige alcun altro 
fondamento”. “I fatti restano ciò che sono, ma 
vengono messi a confronto dal soggetto giudicante” 
che è ciascuno di noi quando scegliamo la “norma 
fondamentale che governa la nostra vita”. Insomma 
l’effettività è priva di un significato oggettivo e la 
sua essenza sta “in noi che giudichiamo i fatti 
dall’esterno e li commisuriamo ad un criterio da noi 
prescelto”19. 

La posizione diversa • altrettanto netta. 
Occorre collocare il soggetto e la legge 

nell’ordine attuale, frutto del superamento di alcuni 
presupposti dello Stato di diritto da parte dello Stato 
costituzionale, emerso in molti paesi europei dalla 
seconda metˆ del novecento20. Si invita la dottrina 
civilistica a rifondare le proprie categorie in virt• 
anche dei nuovi soggetti che producono diritto21. Si 
ricorda che essa ha il preciso compito, nel processo 
democratico, di far ordine nei confronti del magma 
socio-politico del pos-moderno assieme alla legge e 
ai giudici22. Non fosse altro perché l’art. 33 della 
Costituzione proclama la Libertˆ della Scienza e 
dunque un ruolo dei Giuristi nel fissare la modalitˆ 
pi• efficiente di dare risposte ai problemi di vita 
regolati da una pluralitˆ di norme e principi, 
espressi nel nuovo sistema delle fonti delineato 
dall’art. 11723. 

Non pu˜ che iniziare da qui una riflessione sulla 
effettività dell’ordine democratico costituzionale. 
Che si deve fondare sulla Potestˆ legislativa 
(art.117, Cost.) espressione di un Potere di indirizzo 
politico, una Magistratura Indipendente (art. 101, 
Cost.) capace di un’effettiva nomofilachia e una 
Scienza Libera (art. 33, Cost.), dotata di un’effettiva 
                                                                              
incalcolabile, cit. p. 39). Sul punto si vedano le interessanti 
riflessioni svolte da F. DENOZZA, In viaggio verso un mondo re-
incantato? Il crepuscolo della razionalità formale nel diritto 
neoliberale, in Oss. dir. civ. comm., 2016, 2, p. 419 e di L. 
NIVARRA, Dalla crisi all’eclissi: ovvero da un paradigma 
all’altro, in Eur. dir. priv., 2017, 3, p. 801. 
18 C. CASTRONOVO, Eclissi, cit., p. 237. 
19  N. IRTI, Significato giuridico, cit., p.13. 
20 P. PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalità costituzionale 
secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, Napoli, 2006; 
M. FIORAVANTI , La trasformazione costituzionale, in Riv. trim. 
dir. pub., 2014, p. 295 ss.; ID., La Corte e la costruzione della 
democrazia costituzionale. Per i sessanta anni della Corte 
costituzionale, in www.cortecostituzionale.it; ID., Il legislatore 
e i giudici di fronte alla Costituzione, in Quad. cost., 2016, p.7; 
ID., Costituzione italiana: articolo 2, Roma, 2017. 
21 N. LIPARI, Le categorie del diritto civile, cit., p. 212 e ID., Il 
diritto civile tra legge e giudizio, Milano 2017, p. 39. 
22 P. GROSSI, Ritorno al diritto, cit., p.21. 
23 Ho giˆ espresso questa idea in G. VETTORI, La 
giurisprudenza fonte del diritto privato?, cit., p. 883. 

http://www.cortecostituzionale.it/
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Auctoritas. Elementi base di un ordine conforme ai 
valori espressi dal patto costituente. 

 
 
3. Effettivitˆ e sovranitˆ popo lare. La legge 

�H���O�¶�$�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H�� 
 

Cominciamo dalla Politica cui si imputa in tutte 
le democrazie occidentali un deficit evidentissimo24. 
Tramontata l’idea che il potere tragga origine da 
una fonte divina negli Stati moderni la legittimitˆ 
finisce per coincidere con la legge, ma si avverte 
ben presto la possibile e spesso evidente cesura fra 
valori e norme. Fra legittimitˆ e legittimazione del 
potere. Il perchŽ fa parte della storia del pensiero 
politico. 

Dopo Hobbes, Locke e Rousseau, Weber 
individua tre forme di legittimità: “la tradizione 
dell’eterno ieri, il dono di grazia del capo 
carismatico e la fiducia razionale nella legge”25. Ma 
si deve a Carl Schmitt l’analisi più lucida e terribile 
sul potere. Che non deriva, egli osserva, dalla natura 
o da Dio ma “da un uomo che lo esercita su altri 
uomini”26. Si basa su un’obbedienza che non è 
gratuita, ma legata ad una protezione ed ha sempre 
un plusvalore, perché non è mai “la somma di tutti i 
singoli consensi che ottiene”. Il perché è evidente. Il 
Potere ha una “dimensione oggettiva e autonoma”, 
legata alla condizione umana”27 e alcune costanti. 

                                                 
24 C. SCHMITT, Dialogo sul potere, Milano, 2012. Si tratta, 
come • noto ,di un testo concepito per essere trasmesso alla 
radio nel 1954 e poi pubblicato in Spagna, Germania e Italia; 
ma sul punto con visioni opposte si veda I. DIONIGI ( a cura di), 
Elogio della politica, Milano, 2009, p. 11, ove si motiva il 
perché dell’elogio con le parole degli antichi di Atene, 
Gerusalemme, Roma a cui seguono (p. 16 ss.) i saggi di 
E.Bianchi, M.Cacciari, D.del Giudice, I.Dionigi, U.Eco, 
V.Gregotti, G.Ravasi, G. Zagrebelsky. Per una visione molto 
diversa si veda E. SEVERINO, Il tramonto della 
politica.Considerazioni sul futuro del mondo, Milano, 2017 ed 
ivi p. 7: la tesi centrale del libro è l’inevitabilità del passaggio 
che dalla gestione politica dei processi politici conduce alla 
gestione tecno-scientifica dei processi. Il “tramonto della 
politica” è l’avvento della “grande politica”. Tecnica e filosofia 
sono le due dimensioni da cui la “grande politica” è costituita”. 
25 M.WEBER, Economia e società, Diritto, Roma, 2016 p. 67 
(ma si veda anche W. GEPHART, Introduzione, in ivi, p.XLI, 
XLVIII ,LXXV) e M.WEBER., Le origini del capitalismo 
moderno, Roma, 2009 (e C.TRIGILIA , Introduzione, in ivi, pp. 9, 
11 e 12). 
26 C. SCHMITT, Dialogo sul potere, cit., p.14. 
27 C. SCHMITT, Dialogo sul potere, cit., pp. 18- 21: come ci ha 
insegnato Hobbes, “dalla debolezza nasce il pericolo, dal 
pericolo la paura, dalla paura il bisogno di sicurezza e da 
quest’ultimo appunto, la necessitˆ di un apparato protettivo con 
un’organizzazione più o meno complessa. Eppure, malgrado 
ciò, “al momento opportuno chiunque può uccidere chiunque: 
Un debole pu˜ trovarsi nella condizione di far fuori il pi• forte 
e potente degli uomini. In ci˜ gli uomini son veramente eguali, 
giacché sono tutti minacciati e tutti in pericolo” 

Come l’importanza dell’”anticamera” del potente, 
del “gabinetto politico”28. 

Resta un interrogativo di fondo. Se il potere non 
viene da Dio ma dagli uomini, come pu˜ essere 
buono o cattivo, giusto o ingiusto? La risposta di 
Schmitt è netta. “La realtà del potere è al di sopra 
della realtà dell’uomo”, sicché non è né buono né 
cattivo né neutro; è “una realtà autonoma rispetto a 
ciascuno, anche rispetto al potente, che il potere 
irretisce nella propria dialettica. Il potere • pi• forte 
di ogni volontˆ di potenza, pi• forte di ogni bontˆ 
umana e, per fortuna, anche di ogni umana 
cattiveria”29. L’unica risposta possibile è questa. 
“Nonostante tutto essere uomo resta una 
decisione”30. 

                                                 
28 C.SCHMITT, Dialogo sul potere, cit., p. 22. Anche qui, non • 
superfluo riportare passi del testo. Il soggetto nelle cui mani 
stanno le grandi decisioni politiche “può realizzare la sua 
volontˆ solo a determinate condizioni e con determinati 
mezzi… deve fare affidamento su resoconti e informazioni ed è 
dipendente dai suoi consiglieri… al mare fluttuante e sconfinato 
di verità e menzogne, realtà e possibilità, anche l’uomo più 
intelligente e potente pu˜ attingere al massimo alcune gocce. 
Sta qui splendore e miseria dei principi assoluti” (ivi, p. 22). 
Chi è “chiamato a riferire di fronte al potente gli fornisce 
informazioni è già partecipe del potere”. I potenti si rivolgono 
al proprio cameriere personale altri allo chauffeur o all’amante 
“davanti ad ogni camera del potere diretto si forma 
un’anticamera di influssi e poteri indiretti, non c’è potere 
umano che non abbia questa anticamera e questo corridoio”. 
Ci˜ pu˜ essere fonte di abusi e regolato ma “l’anticamera non 
può essere aggirata”. In essa si incontra di tutto. Può coincidere 
con una vera Sala di Stato o essere solo un “gabinetto privato” 
ma pi• il potere si concentra (in un uomo o un gruppo di 
uomini) “tanto più è violenta, accanita e sotterranea anche la 
lotta tra coloro che occupano l’anticamera e controllano il 
corridoio” (ivi, p. 25). 
29 C.SCHMITT, Dialogo sul potere, cit.,. Dal momento in cui il 
potere si • umanizzato – dalla Rivoluzione francese – si 
diffonde l’idea che il potere sia in sŽ cattivo e per fare un passo 
in avanti occorre ancora richiamare Hobbes: “Nei confronti 
degli altri uomini dai quali si sente minacciato, l’uomo è più 
pericoloso di ogni animale nella misura in cui le sue armi sono 
pi• pericolose di quelle dell’animale” (ivi, p. 36). “Oggi la 
pericolositˆ dei mezzi tecnici • aumentata a dismisura. Quindi 
anche la pericolosità dell’uomo nei confronti degli altri uomini 
• cresciuta in proporzione. La differenza fra il potere e 
l’impotenze aumenta così in modo talmente sconfinato da 
collocare il concetto stesso di uomo entro un quadro 
problematico del tutto nuovo”, la tecnica. “Le masse umane che 
si sentono esposte, inermi, agli effetti dei moderni mezzi di 
distruzione sanno anzitutto di essere impotenti”. 
30 C.SCHMITT, Dialogo sul potere, cit., p. 44. Sul punto, si veda 
M. FIORAVANTI , Kelsen,Schmitt e la tradizione giuridica 
dell’ottocento, in ID., La scienza del diritto pubblico.Dottrine 
dello Stato e della Costituzione fra otto e novecento, Milano, 
2001, II, p. 605 e, in particolare, p. 628 (Schmitt ricerca un 
criterio giuridico al di fuori di ogni aspirazione a far ricerca 
sociologica.. non si tratta di contrapporre “Validità ed 
effettivitˆ,norma e prassi empirica” o legge astrattamente 
valida e vita quotidiana” ma di ricercare per la prassi un altro 
criterio di validitˆ ad essa specifico, diverso da quello 
legislativo-normativo della conformità alla legge”) e pp. 629-
630 (“Questo criterio è quello “della determinatezza giuridica” 
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Questa nota analisi necessita di un commento. 
Lo scritto, pubblicato assieme al dialogo sul nuovo 
spazio, rappresenta un cambiamento radicale 
dell’autore, che ha “voltato le spalle al nazismo cui 
ha aderito e con cui ha fattivamente collaborato dal 
1933 al 1936, ma da cui ha preso le distanze giˆ 
dalla fine del 1936”. Anche se ciò non gli impedì 
ancora nel 1939 di “omaggiare pubblicamente il 
Führer come l’uomo capace di dare “realtà politica 
veritˆ storica e un grande futuro sul piano 
internazionale al Reich tedesco”31. Di tutto ci˜ 
l’autore fu chiamato a discolparsi davanti ai Giudici 
di Norimberga; sub“ un periodo di carcerazione e 
dovette ribattere l’accusa di aver fornito “la base 
teorica della politica hitleriana del grande spazio” 
(di aggressione ed espansione) e di aver giustificato 
“l’accesso diretto al dittatore Hitler” da parte di 
alcuni giuristi e burocrati. La sua difesa, in 
quest’ultimo caso, fu affidata ad una memoria poi 
pubblicata, nel 1958, con il titolo ‘Il problema della 
legalità’, ove si fa cenno espresso al ‘Dialogo sul 
potere’32 che va esaminato, come si • notato 
giustamente, sotto due profili. Come “distaccata 
anatomia super partes puramente descrittiva, della 
dialettica immanente in qualsiasi potere”, ma senza 
dimenticare quella memoria processuale “in cui uno 
Schmitt messo alle corde elenca con estrema 
luciditˆ gli elementi in effetti demoniaci del potere 
hitleriano: la concentrazione estrema di tutto il 
potere nelle mani di un unico individuo che si 
pretendeva non solo omnipotente ma anche 
omnisciente”. Titolare di ogni e qualsiasi potere33. 

Con ci˜ si sono posti esattamente in luce due 
aspetti. L’aspetto demoniaco non del potere ma del 
suo arbitrio e il fascino “che almeno inizialmente, la 
figura del Führer esercit˜ su un intellighenzia 
conservatrice che vi vedeva la panacea di tutti i mali 
del liberalismo e della democrazia weimariana”. 
Non solo. Come si • ancora osservato, Schmitt non 
si distacc˜ da questa colpa storica negli scritti dal 
1933 al 1936, legittimando anzi nel famigerato 
saggio sul Führer potegge il diritto, l’assassinio 
                                                                              
che costituisce appunto il “punto di vista normativo” della 
prassi e che consente… di giungere a “decisioni calcolabili” di 
perseguire con sufficiente successo quei valori che sono posti 
alla base dell’indagine schmittiana affidabilità, certezza, 
prevedibilitˆ, stabilitˆ. Arriviamo finalmente alla formulazione 
di Schmitt. Una decisione della prassi • giusta quando • 
possibile affermare che in quel modo avrebbe deciso un altro 
giudice: “Un altro giudice significa qui il tipo empirico del 
moderno giurista colto”). 
31 G. GURISATTI, Postfazione, in a C.SCHMITT, Dialogo sul 
potere, cit., p. 108, e il richiamo a C.SCHMITT, Il concetto di 
Reich nel diritto internazionale, in A. CARACCIOLO (a cura di), 
Posizioni e concetti in lotta con Weimar, Ginevra-Versailles, 
1923-1939, Milano, 2007, p. 521. 
32 G. GURISATTI, Postfazione, cit., p.112. 
33 G. GURISATTI, Postfazione, cit., p.115. 

delle SA nella Notte dei lunghi coltelli, plaudita 
come “suprema amministrazione delle giustizia… 
operata.. da un mandante legittimo di un massacro 
che “nell’istante del pericolo in virtù della sua 
dittatura, crea immediatamente diritto in quanto 
giudice supremo”. “In pratica Schmitt giustificava 
qui, con lucida consapevolezza, proprio 
quell’arbitrio demoniaco del potere che in seguito 
avrebbe rinnegato”34. 

Dunque, il Potere senza una cornice di regole 
costituzionali effettive sull’accesso e sulle 
competenze degli organi scivola nell’arbitrio con 
conseguenze sempre tragiche. Di piu35.  

Come si è osservato esattamente “Il tentativo 
della modernitˆ di far coincidere legalitˆ e 
legittimitˆ, cercando di assicurare attraverso il 
diritto positivo la legittimitˆ di un potere • del tutto 
insufficiente. Le istituzioni di una societˆ restano 
vive solo se entrambi i principi restano presenti e 
agiscono in essa senza mai pretendere di 
coincidere”36 di appiattirsi l’una sull’altra37. 

Basta qualche esempio.  
 
L’effettività delle regole e delle tutele non può 

che essere realizzata in primo luogo dalla legge e il 
diritto privato non sfugge a questa veritˆ. Il codice 
civile necessita di interventi organici di riforma al 
pari di quanto • giˆ avvenuto in Germania e in 
Francia ma l’assenza in Italia di una riflessione 
organica sul punto • sconcertante. 

Se nel 1865 si • potuto affermare che codice e 
sistema coincidevano. Non si • mai potuto dire 
altrettanto per il Codice del 1942 che nasce quando 
un regime muore. Consolida idee in parte logore e 
non anticipa le nuove38. Si sgancia con un tratto di 
penna, dall’ordinamento corporativo, ancorandosi ai 

                                                 
34 G. GURISATTI, Postfazione, cit., pp.114-116. 
35 G. AGAMBEN, Il mistero del male. Benedetto XVI e la fine dei 
tempi, Roma-Bari, 2013, p.6 
36 G. AGAMBEN, Il mistero del male, cit., p. 7, e P. Ignazi, Forza 
senza legittimità. Il vicolo ceco dei partiti, Roma-Bari, 2012 
p.3; Id. Il potere dei partiti. La politica in Italia dagli anni 
settanta a oggi, Roma-Bari, 2002II. 
37 G. AGAMBEN, Il mistero del male, cit., p.7 e p. 19. Ci˜ che sta 
accadendo è chiaro. L’ideologia del mercato autosufficiente, 
dominante da almeno un decennio, ha sostituito con criteri 
esclusivamente tecnici alcuni parametri di giustizia ( usate il 
termine che volete) che non può restare una “mera idea, del 
tutto inerte e impotente di fronte al diritto e all’economia” ma 
deve “ trovare espressione in una forza capace di 
controbilanciare il progressivo appiattimento su un unico piano 
tecnico-economico di quei principi coordinati ma radicalmente 
eterogenei - legittimitˆ e illegittimitˆ. potere spirituale e potere 
temporale, auctoritas e potestas, giustizia e diritto- che 
costituiscono il patrimonio più prezioso della cultura europea”. 
38 V. R. NICOLñ , voce Codice civile, in Enc. Dir., VII, Milano, 
1960, p. 240 ss. e. P. RESCIGNO, Introduzione al codice civile, 
Roma-Bari, 1991, p. 8 ss. 
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valori costituzionali, ma mostra oggi segni evidenti 
di debolezza in vari settori.  

Nella disciplina generale del contratto restano 
irrisolti temi come l’intervento correttivo del 
giudice, la disciplina delle sopravvenienze e gli 
strumenti di riequilibrio. Tutto ci˜ ha determinato la 
contrapposizione fra due modelli, in conflitto. Un 
assetto di origine giurisprudenziale che sperimenta 
nuovi rimedi tramite i principi costituzionali ed uno 
ancora legato agli schemi di un positivismo 
legislativo, spesso inadatto a regolare una societˆ in 
profonda evoluzione che esige una revisione 
organica, tenendo conto dei precedenti giudiziali 
tramandabili e di una dottrina vigile e attenta39. 

D’altra parte il legislatore si è impegnato in 
importanti discipline di settore, in tema di famiglia 
e filiazione, societˆ, rapporti bancari e finanziari, 
seguendo la corrente europea a ritmo alterno, ma 
spesso lasciando quelle novitˆ in un quadro 
sistematico immutato. Con un risultato ibrido su 
alcune scelte di fondo. 

La disciplina delle tutele nei rapporti bancari e 
finanziari necessita di un chiarimento essenziale, 
sulla prioritˆ del rimedio risarcitorio nella fase 
prenegoziale ed esecutiva. Il lucido e utilissimo 
intervento, dieci anni fa, della giurisprudenza di 
legittimitˆ deve essere oggi ripensato ma la 
legislazione interna e comunitaria non fornisce 
risposte effettive40. 

Sui diritti di terza generazione e la bioetica il 
quadro normativo • del tutto carente e lasciato alla 
giurisprudenza intervenuta lucidamente su temi 
sensibili come le disposizioni di fine vita e il parto 
anonimo. Senza parlare della procreazione 
artificiale ed eterologa o alle unioni di fatto e 
all’adozione41.  

L’interpretazione applicazione del diritto appare 
sempre pi• come fonte di evoluzione e 
completamento del sistema. Non solo. Molti sono i 
nodi ancora da sciogliere fra cui, in primo piano, la 
retroattivitˆ della nuova disciplina della filiazione 
che suscita non pochi problemi nel bilanciamento 
fra il diritto fondamentale del figlio e le aspettative 
di chi ha maturato diritti successori incompatibili. 

Anche la regolazione comunitaria mostra luci e 
ombre. Il legislatore non ha ritenuto di recepire 
neppure le indicazioni pi• forti dei gruppi di lavoro 
costituiti nei decenni passati, con l’unica eccezione 
                                                 
39 Per una riflessione generale, ove (non a caso) manca un 
riferimento alle scelte italiane, si veda H. MICKLITZ , On the 
intellectual of Freedom of contract and Regolation, Penn State 
Journal of Law & International Affairs, 2015, p. 1. 
40 Mi riferisco, ovviamente, a Cass. SS.UU., 19 dicembre 2007, 
n. 26724 in Foro it., 2008, I, c. 784. Sul punto si veda F. 
RENDE, Violazione di regole informative e rimedi a dieci anni 
dalle sentenze Rordorf, in Contratti, 2017, p. 201 
41 G. VETTORI, Effettività, cit., p. 396. 

di una normativa sui contratti dei consumatori e di 
intermediazione finanziaria. D’altra parte la Corte 
di Giustizia e la Corte EDU sono intervenute su 
temi delicatissimi, ma spesso privi di una adeguata 
consolidazione normativa. 

Su questi mutamenti radicali pesano problemi 
rilevantissimi e il legislatore non pu˜ rimandare a 
lungo la distanza fra efficacia ed effettivitˆ di molte 
norme del nostro codice. Se accadrˆ il controllo di 
ragionevolezza della Corte Costituzionale sarˆ 
sempre pi• necessario. 

 
Anche l’amministrazione ha un compito 

preciso42. 
 
Non serve solo a rendere conoscibili gli 

ingranaggi statali ma è anch’essa “matrice di nuova 
legalità” proprio perché ha la funzione di dare 
visibilitˆ e forza allo Stato. Tutto ci˜ • stato 
formalizzato nell’art.117 della Costituzione e la 
conseguenza è chiara. Anche l’Amministrazione 
deve confrontarsi con una normativitˆ diffusa che 
ha bisogno della integrazione fra fatti e principi, i 
quali sono spesso i soli che “contribuiscono a legare 
validità ed effettività”43. Basta un esempio. Le 
Regioni e gli altri organi decentrati sono tenuti a 
rendere effettivi i diritti fondamentali e la Corte 
Costituzionale ha indicato come. In presenza di un 
servizio essenziale per una persona con disabilitˆ, 
non si pu˜ invocare la carenza di risorse, ma 
l’organo competente deve iscrivere in bilancio le 
somme necessarie, con prioritˆ rispetto ad altre 
spese44. Non solo. La Giustizia amministrativa • 
sempre pi• intesa come servizio e non come potere 
dopo centocinquanta anni dall’unità del Paese. In 
questa trasformazione • ancora fondamentale il 
rapporto fra effettivitˆ ed efficienza45. 

                                                 
42 G.D. COMPORTI, Dalla giustizia amministrativa come potere 
alla giurisdizione amministrativa come servizio, in G.D. 
COMPORTI (a cura di), La giustizia amministrativa come 
servizio (tra effettività ed efficienza), Firenze, 2016, p. 7 e I. 
PAGNI, La giurisdizione tra effettività ed efficienza, in ivi, p. 85; 
F. FRIGORILLI, L’efficienza della tutela alla prova delle azioni 
disponibili nel processo amministrativo e delle relative 
condizioni, in ivi, p. 111; S. LUCATTINI, Il giudice 
amministrativo alla prova dei fatti: per una specialità di 
servizio, in ivi, p. 135. 
43 Si veda, G. VETTORI, Controllo giudiziale del contratto ed 
effettività delle tutele.Una premessa, in Nuove leggi civ.comm., 
2015, p.151 e la dottrina citata (in part., G. BERTI, Diffusione 
della normatività e nuovo disordine delle fonti del diritto, in 
Riv. dir. priv., 2003, 3, p.460). 
44 Corte cost. 16 dicembre 2016 n. 275 (su cui il si veda il 
commento di L. CARLASSARE, Bilancio e diritti fondamentali: i 
limiti "invalicabili" alla discrezionalità del legislatore, in Giur. 
cost., 2016, p. 2339). 
45 Sul punto, ancora, G. D. COMPORTI, Dalla giustizia 
amministrativa, cit., p.8 e F. MERUSI, Sulla giustizia 
amministrativa come servizio (tra effettività ed efficienza) a 150 
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4. Effettivitˆ e scienza giuridica. Dalla 
�F�U�L�W�L�F�D���G�H�O�O�¶�H�Y�L�G�H�Q�]�D���D�O�O�¶�H�U�P�H�Q�H�X�W�L�F�D�� 

 
In questo contesto il compito della scienza • 

delicatissimo46. 
Al di là delle declamazioni e dei conflitti c’è una 

certezza. La scienza giuridica ha un compito 
delimitato da un testo47 da fissare in un ordine che 
deve riflettere la contemporaneitˆ48. In questa opera 
fondamentale l’effettività è di grande aiuto. 

Quasi un secolo fa Heidegger, in un corso di 
lezioni tenuto a Friburgo, poneva le basi per la 
costruzione sviluppata, poi, nelle opere 
successive49. La critica alla filosofia tradizionale • 
netta. Essa, si osserva, pecca di vuota universalitˆ. 
Si pone il compito di determinare il tutto 
dell’essere, nei suoi diversi ambiti, e si impegna, 
poi, in una sistematica capace di fissare uno 
scheletro dell’ordinamento complessivo ove 
collocare il singolo fenomeno. Il parallelo con la 
dogmatica giuridica e con il suo assolutismo, in 
quel’ epoca, appare evidente. Tutto si svolge in una 
dimensione atemporale e astratta che suscita una 
reazione forte50 e l’idea di “un corrompimento”51. 

Ebbene “prima della teoria, per Heidegger, vi è, 
il fatto stesso della vita, l’apparire stesso della vita 
in quanto esistenza storica”. La filosofia non ha il 
compito di prendersi cura dell’umanità universale”, 
ma deve essere “filosofia del proprio tempo, logica 
e interpretazione della vita come è adesso”52. 

                                                                              
anni dall’unificazione amministrativa italiana, in G. D. 
COMPORTI, La Giustizia amministrativa come servizio, cit., p. 
233. 
46 V. ora G. BENEDETTI, “Ritorno al diritto” ed ermeneutica, 
cit., p. 3. 
47 Essenziale la lettura di G. BENEDETTI, Oggettività esistenziale 
dell’interpretazione, Torino, 2014, p. 261. 
48 Testo ove “pensiero giuridico organizza il suo mondo”, B. 
DE GIOVANNI , Fatto e valutazione nella teoria 
dell’ordinamento giuridico, Napoli, 1958, p. 3. In argomento, 
J.R. SEARLE, La costruzione della realtà sociale, Milano, 1996, 
p. 7, 14 36 ss.; ID., La razionalità dell’azione, Milano 2001, p. 
57 ss., 91 ss.; ID., Creare il mondo sociale, Milano, 2010, p. 53; 
G. SALVIOLI , L’ “effettività” in diritto internazionale, cit., p. 
280 ss. e in particolare P. PIOVANI , Effettività, cit., p. 420 ss.; G. 
GAVAZZI , Effettività, cit., 1-2. 
49 M. HEIDEGGER, Ontologia. Ermenuetica dell’effettività, trad. 
di G.Auletta, Napoli, 1992. Com’è noto, il testo riproduce 
tredici lezioni tenute a Friburgo nell’estate del 1923. 
50 M. HEIDEGGER, Ontologia, cit., p. 47 e il riferimento alla 
Repubblica di Platone (“Platonismo dei barbari perche manca 
l’autentico terreno di Platone”, in ivi p. 48). 
51 M. HEIDEGGER, Ontologia, cit., p. 50, corrompimento, questo, 
che Heidegger con Brentano imputa all’ idealismo tedesco: “Un 
anno di letture e si può parlare di tutto…con schemi come 
forma-contenuto, razionale e irrazionale,finito-infinito,mediato-
immediato, soggetto-oggetto” (ivi). 
52 M. HEIDEGGER, Ontologia, cit., in quarta di copertina. 

Da qui la tensione verso un carattere preciso: la 
temporalità che si rivolge all’esser-ci. “A partire dal 
quale la filosofia è”. Per il quale l’ontologia 
riguarda “questioni, spiegazioni, concetti, categorie 
che sono sorti oppure non sono sorti da un mirare”, 
l’esser-ci, appunto, di volta in volta53. Con una 
precisazione fondamentale. 

“L’esistenza non è mai oggetto ma essere” essa 
c’è solamente in quanto essa “è di volta in volta una 
vita” e ciò implica un’“esplicazione ermeneutica�´��
che non è “un notiziario mondano su ciò che 
succede”. L’oggi l’esser-ci pu˜ essere compreso, 
“secondo il suo carattere ontologico, quando il 
fenomeno fondamentale dell’effettività è divenuto 
esplicitamente visibile”. 

Da qui l’esigenza di una ermeneutica 
�G�H�O�O�¶�H�I�I�H�W�W�L�Y�L�W�j che si fonda su un pilastro 
essenziale. “Una straordinaria misura di spirito 
critico perchŽ “niente • pi• pericoloso di una 
�I�H�G�H�� �Q�H�O�O�¶�H�Y�L�G�H�Q�]�D��” Anzi “quando il rapporto 
visivo con la cosa resta decisivo, altrettanto 
ostinato e frequente • il possibile ingannarsi in 
proposito”54. 

Insomma va escluso con forza il pregiudizio 
�G�H�O�O�¶�H�Y�L�G�H�Q�]�D e procedere oltre con una 
consapevolezza forte. 

“L’esserci non è una cosa come pezzo di legno; 
nemmeno qualcosa come una pianta e ancora meno 
è il soggetto nei confronti dell’oggetto. E’ un essere 
peculiare. Un oggetto di riflessione che pu˜ essere 
esplicitato da alcuni criteri”55 come la coscienza 
storica e la filosofia. 

La prima ha un compito essenziale. Delineare un 
“quadro che non sia dipendente dalla posizione 
causale dell’osservatore”, ma il risultato della 
“liberazione dall’ evidenza e dai pregiudizi 
personali dell’osservatore”56. 

La seconda ha il compito di mettere in luce i 
caratteri fondamentali e di ordinare la temporalitˆ 
che è un punto di partenza “per … una connessione 
di ordine”, scandita da alcuni processi. Accumulare 
e tipizzare, riportare la molteplicitˆ dei tipi ad un 
contesto ordinato, formare nel contesto una o pi• 
direzioni57. 

                                                 
53 M. HEIDEGGER, Ontologia, cit. 
54 M. HEIDEGGER, Ontologia, cit., p. 51 “Chiamata forse, ad 
essere la coscienza della filosofia, essa • diventata la ruffiana 
del pubblico commercio dello spirito, fornicatio spiritus 
(Lutero)”. 
55 M. HEIDEGGER, Ontologia, cit., p. 51. 
56 M. HEIDEGGER, Ontologia, cit., p. 58. Altro pregiudizio • la 
libertà e i punti di vista che secondo Heidegger “non è niente 
altro che un’esplicita appropriazione del punto di vista” (ivi, p. 
81- 82). 
57 M. HEIDEGGER, Ontologia, cit., p. 62 e p. 66 “la filosofia 
offre all’esserci una protezione obbiettiva, una prospettiva di 
tranquillizzante sicurezza nell’accordo, lo splendore della 
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Insomma il pensiero “rende visibile l’esserci 
nella sua specifica mobilità”, attinta da uno stato di 
fatto che la coscienza storica ha fatto incontrare in 
tutta la sua ricchezza e la filosofia ha mostrato nella 
sua permanenza. 

Se tutto ci˜ • vero o plausibile la legittimazione 
della scienza giuridica sta nella sua Auctoritas 
capace di comprendere e ordinare il presente. Frutto 
di Sapere e Sapore58 che maturano e consolidano 
solo nella Libertˆ, altrimenti vuota o, peggio, 
deviata da un ossequio al Potere politico, 
economico o religioso59. 

 
 

5. Effettivitˆ e giurisprudenza. La 
nomofilachia. 
 

Sulla legittimazione del giudice la letteratura • 
sconfinata60, ma alcune letture recenti indicano 
alcuni tratti essenziali per orientarsi nel presente61. 

                                                                              
immediatezza,della prossimitˆ ad una vita e insieme anche il 
superamento di un investigare sui dettagli dal fiato corto, che si 
trascina lentamente e posticipa le grandi risposte.” 
58 R. BARTHES, Lezione, Torino, 1981. 
59 G. VETTORI, Norme,concetti, argomenti, in Politeia, 2016, 
p.120. Sia consentito anche il rinvio al mio, Effettività, cit., p. 
401. 
60 Connessa alla questione • il rapporto tra regole e principi (A. 
FALZEA, I principi generali del diritto, in Riv. dir. civ., 1991, I, 
p. 464 e L. MENGONI, I principi generali del diritto ora in ID., 
Scritti, I, Milano, 2011, p. 239) e sul tema, di recente si registra 
non a caso un notevole interesse nella letteratura pi• avvertita. 
Senza pretesa di completezza, si segnalano: V. SCALISI, 
Complessità e sistema delle fonti di diritto privato, in Riv. dir. 
civ., 2009, p. 147; G. PINO , Principi e argomentazione 
giuridica, in Ars int., 2009, p. 131; V. VELLUZZI, Le clausole 
generali, Semantica e politica del diritto, Milano, 2010; M. 
LIBERTINI, Clausole generali, norme di principio, norme a 
contenuto indeterminato, in Riv. crit. dir. priv., 2011, p. 346; P. 
PERLINGIERI, Interpretazione ed evoluzione dell’ordinamento, 
in Riv. dir. priv., 2011, p. 159 (e in ID., Interpretazione e 
legalità costituzionale, Napoli, 2012, p. 113); S. PATTI, 
L’interpretazione delle clausole generali, in Riv. dir. civ., 2013, 
264; A. JANNARELLI , Dall’età delle regole all’età dei principi 
ed oltre? Problemi e paradossi del diritto privato postmoderno, 
in Giust. civ., 2014, p. 991; F. ADDIS, Sulla distinzione tra 
norme e principi, in Eur. dir. priv., 2016, p. 1019 e, volendo, G. 
VETTORI, Regole e principi. Un decalogo, in Nuova giur. civ. 
comm., 2016, II, p. 126. 
61 In particolare, si vedano i preziosi contributi di P. GROSSI, Il 
giudice civile. Un’interprete?, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2016, 
p. 1135; ID. Introduzione al novecento giuridico, Roma-Bari, 
2015, p. 95; ID., Ordine, compattezza, complessità. La funzione 
inventiva del giurista, ieri e oggi, Napoli, 2012, nonchŽ i saggi 
di M. TARUFFO, Legalità e giustificazione della creazione 
giudiziaria del diritto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2001, p.11; 
ID., Idee per una teoria della decisione giusta, in ivi, 2001, p. 
315 (entrambi i saggi sono raccolti in ID., Sui confini, Bologna, 
2002, p. 195 e 219); N. LIPARI, Le fonti del diritto, Milano, 
2008, p.20 ss.; V. SCALISI, Complessità e sistema, cit., p.147; 
U. BRECCIA, Immagini del diritto privato, in Teoria 
generale,fonti, diritti, I, Torino, 2013, passim; N. IRTI, Sul 
problema delle fonti in diritto privato, in Riv. trim. dir. proc. 

Sono diverse le posizioni62 ma resta un punto su 
cui • possibile trovare una linea comune. Il caso ha 
una funzione ordinante a certe condizioni. Deve 
essere frutto di una “decisione come risultato di un 
computo logico” e di una attività ermeneutica che fa 
uso di tecniche argomentative chiare e capaci di 
tipizzare, usando categorie consolidate e verificate 
in concreto. Deve tematizzare il caso e saggiare la 
sua permanenza, fissata da una vera e propria 
“teoria della prassi”63 ma anche da una efficiente 
nomofilachia, a cui si dedica oggi particolare 
attenzione64. 

Come si osserva esattamente fra le varie teorie 
sulla funzione inventiva o “formante” 
dell’ordinamento il giudice deve confrontarsi con 
questo valore mutato nel tempo nella stessa 
considerazione della legge sino ad assumere una 
funzione non accademica ma normativa, “tanto che 
il legislatore ha deciso di rilanciare questo concetto 
operativo in funzione di governo dell’impetuosa 
fluidità del diritto contemporaneo”65. Il che pu˜ 
essere un bene purchŽ non si intenda quel termine 
come in un passato oramai remotissimo. 

La nomofilachia non può provenire dall’alto “in 
senso gerarchico e pu˜ essere solo “orizzontale” 
“circolare” e cetuale”. Deve essere promossa anche 
dai giudici di merito . che “misurano gli effetti 
pratici della giurisprudenza di legittimità”. 
Presuppone un ruolo critico della dottrina e non pu˜ 
che essere una dimensione “di ascolto delle voci che 
                                                                              
civ., 2001, p. 697. Sul punto, mi permetto di richiamare anche 
G. VETTORI, La giurisprudenza come fonte del diritto privato?, 
cit., p. 869. 
62 Si veda, tra la sterminata letteratura intervenuta in 
argomento, il recente fascicolo monografico di Questione 
Giustizia (2016 n. 4) ed ivi i contributi di, R. RORDORF, 
Editoriale; L.FERRAJOLI, Contro la giurisprudenza creativa; G. 
PRETEROSSI, La magistratura di fronte alla deriva post-
democratica; P.L. ZANCHETTA, La legittimazione e il suo 
doppio ( magistrati e consonanza con la Repubblica); 
A.GIUSTI, Giustizia e interpretazione in Cassazione; F. 
MACARIO, L’autonomia privata nella cornice costituzionale:per 
una magistratura evolutiva e coraggiosa. Di grande interesse 
anche Giudici e legislatori (trascrizione di un dibattito svolto a 
Firenze il 30 ottobre 2015), in Diritto pubblico, 2016, p. 48. 
63 Tutto ci˜ • tratto ancora dalle sapienti pagine di G. 
BENEDETTI, Oggettività esistenziale dell’interpretazione,cit., p. 
35. Sul punto si veda anche il profondo e attento recente 
contributo di P. RESCIGNO – S.PATTI, La genesi della sentenza, 
Bologna, 2016. 
64 In argomento, si vedano, da ultimo, le lucide considerazioni 
di G. CANZIO, Nomofilachia e diritto giurisprudenziale, in 
Cont.imp., 2017, p. 364. 
65 A differenza dell’art. 65 del r.d. 30 gennaio 1941, n. 12 che 
“parla per la Cassazione di “organo supremo con la funzione di 
assicurare “ l’esatta osservanza e l’uniforme interpretazione 
della legge, l’unità del diritto oggettivo nazionale” il d.lgs. 2 
febbraio 2006, n. 40 si intitola “Modifiche al codice di 
procedura civile in materia di processo di cassazione in 
funzione nomofilattica” così, G. CANZIO, Nomofilachia, cit., p. 
365. 
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si levano da una società in continua evoluzione”. 
Insomma • una tecnica di formazione del 
precedente, agevolata dalla legge (art. 374 c.p.c.), 
che si fonda sulla motivazione e su un’inventio non 
limitata alla questione di diritto ma attenta alla 
ricostruzione del fatto ove “il contraddittorio e la 
motivazione sono presidi di legalità razionale” ma 
anche “fonti di legittimazione”66 

Tutto ci˜ ci avvicina al significato operativo 
dell’effettività. 

La concezione istituzionale67 ne parla68 
trascurando la dimensione normativa69, la 
prospettiva opposta attribuisce alla libertˆ 
individuale l’ultima parola70 con ogni 
conseguenza71 A ci˜ • possibile replicare che la 
rilevanza giuridica dei fatti presuppone un ordine72, 
una veritˆ oggettiva73 ed esige74  di rimuovere le 

                                                 
66 G. CANZIO, Nomofilachia, cit., p.365-370 e, ivi, il richiamo a 
M. TARUFFO, Legalità, cit., p. 11 ss. 
67 S. ROMANO, L’ordinamento giuridico, Firenze, 1977, p 49. 
68 E ciò “poiché essa è il diritto obbiettivo e perciò non esige 
alcun altro fondamento” (P. PIOVANI , Il significato del principio 
di effettività, Milano 1953, p. 139). Occorre solo che il fatto, 
per essere giuridicamente rilevante, sia valutato da una “una 
coscienza storicamente determinata in una data collettività”. 
69 N. IRTI, Significato giuridico dell’effettività, cit., p. 13, 
70 N. IRTI, Nihilismo giuridico, Roma-Bari, 2005, p. 137-140. 
Non esiste un criterio unico ed universale. Nella valutazione dei 
fatti “ciascuno di noi sceglie il proprio criterio nessun criterio è 
interdetto, nessun criterio • obbligatorio; la scelta • affidata alla 
volontˆ del singolo 
71 Cos“ N. IRTI, Significato giuridico, cit., p.32. “che sceglie la 
norma fondamentale ,molteplice e discorde come garanzia di 
validità dei criteri di giudizio applicati ai fatti storici”. “ Questa 
scelta lo può condurre all’interno di “ uno Stato, o in una banda 
criminale, o in una setta mistica,o in un gruppo rivoluzionario”. 
Non esiste un ordine concreto precostituito . “Norma e fatto 
comunicano attraverso il giudizio, i fatti restano ci˜ che sono, 
ma vengono messi a confronto dal soggetto giudicante” che è 
ciascuno di noi quando scegliamo la norma “fondamentale che 
governa la nostra vita”. Insomma il significato giuridico 
dell’effettività non è oggettiva, ma sta “piuttosto in noi che 
giudichiamo i fatti dall’esterno e li commisuriamo ad un 
criterio da noi prescelto” 
72 S. ROMANO, Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, 
1947, p. 209. 
73 E. LƒVINAS, Totalità e infinito, Milano, 2016, p. 82 (“La 
libertà spontanea dell’io che non si preoccupa della propria 
giustificazione è un’eventualità inscritta nell’essenza dell’uomo 
separato:di un essere che non partecipa più”, ivi, p. 89); e sul 
punto anche J. DERRIDA, Forza di legge. Il fondamento mistico 
dell’autorità, Torino, 2003, p.74. 
74 E. LƒVINAS, Totalità, cit., p. 96: “La sua esistenza giustificata 
è il fatto principale,” perché “se l’altro può investirmi ed 
investire la mia libertˆ di per sŽ arbitraria, questo significa che 
io stesso, posso, in fin dei conti sentirmi come l’Altro dell’Altro 
“La significazione degli esseri si manifesta non nella 
prospettiva della finalità, ma in quella del linguaggio”. “il 
silenzio non è una semplice assenza di parola..E’ l’inverso del 
linguaggio: l’interlocutore ha dato un segno ma si è sottratto a 
qualsiasi interpretazione-e qui è il silenzio che spaventa” p.90. 

differenze75 in base al “testo” 76 della Costituzione 
repubblicana. Fondata su principi primi ed 
equidistanti, come la inviolabilitˆ dei diritti e la 
solidarietˆ e resi effettivi non dallo Stato, ma dalla 
Repubblica. Non solo dalla Politica, dunque, ma da 
un coordinamento fra i poteri legislativo, giudiziario 
e amministrativo77. 

Diviene chiaro allora che l’essenza giuridica del 
fatto, distinta dall’efficacia78, orienta e delimita la 
tutela sostanziale della situazione soggettiva o del 
conflitto perchŽ consente di conoscere il fatto, nella 
sua essenziale manifestazione della diversità e delle 
differenze, e di valutarlo tramite il principio di 
effettivitˆ rispetto a un ordine descritto negli articoli 
2, 24 e 117 Cost., 13 Cedu e 47 carta di Nizza79. 

SicchŽ, in caso di violazione della situazione in 
tal modo protetta si dovrˆ esaminare la tutela 
prevista da regole (interne e comunitarie) e dalla 
giurisprudenza consolidata. Se la protezione non • 
adeguata andrˆ ricondotta ad uno standard 
costituzionale interno o comunitario attraverso 
un’interpretazione integrativa, legittimata da una 
fonte costituzionale. Ed • chiaro che in questi limiti, 
il principio di effettività non riduce il diritto al fatto, 
ma attribuisce valore al fatto in virt• di norme di 
sistema che attribuiscono al giudice e all’interprete 
questo potere80. 

Il principio • fonte di diritto e richiama, in ogni 
singolo problema di vita, un metro di valutazione 
espresso dall’ordine che si deve attuare. E’ un 
antidoto alla astrattezza delle tutele e delle 
situazioni soggettive, arricchisce il loro contenuto 
ampliando gli obblighi positivi degli Stati e 
                                                 
75 J. DERRIDA, Forza di legge, cit., p. 82: “ Forse, bisogna 
sempre dire forse per la giustizia…C’è giustizia solo nella 
misura in cui c’è l’evento possibile, evento che in quanto tale 
eccede il calcolo,le regole, i programmi , le anticipazioni ecc. 
Questo eccesso della giustizia rispetto al diritto e al 
calcolo..non pu˜ e non deve servire da alibi per astenersi dalle 
lotte giuridico-politiche, all’interno di una Istituzione o di no 
Stato”. 
76 Cos“ E. LƒVINAS, Totalità, cit., p.87 e 88; ma anche J. 
DERRIDA, Forza di legge, cit., p. 82 secondo cui l’affermazione 
di Levinas (la verità presuppone la giustizia) “presuppone 
sempre la dimensione di giustizia degli enunciati performativi, 
cio• la loro essenziale precipitazione. Questa non si da mai 
senza una certa dissimmetria e una qualche violenza”. 
77 V. da ultimo M. FIORAVANTI , Costituzione italiana: articolo 
2, cit., passim. 
78 Anche se diverse sono le ricostruzioni concettuali proposte 
sul punto: per una sintesi G. VETTORI, Contratto e rimedi, 
Milano, 2017III , p. 584. 
79 N. REICH, General Principles in EU civil law, Cambridge, 
2014, p. 213. Sulle fonti dell’effettività nel contesto 
internazionale si vedano anche I. PAGNI, Tutela specifica e 
tutela per equivalente, cit., p. 65-73 e D. IMBRUGLIA, Effettività 
e poteri del giudice, cit., p. 968-982. Per una rassegna della 
giurisprudenza di Strasburgo in tema di rimedio effettivo si 
rinvia a G. VETTORI, Contratto e rimedi, cit., p. 77. 
80 G. GAVAZZI , Effettività, cit., p. 4. 
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favorisce l’attuazione giurisprudenziale di rimedi 
capaci di rimuovere gli ostacoli al loro esercizio e 
adeguati alla protezione sostanziale dell’interesse81. 

Le finalitˆ e le potenzialitˆ sono insomma 
chiare. Eliminare le restrizioni nella protezione dei 
diritti, potenziare la funzione ermeneutica e 
individuare i rimedi pi• adeguati alla lesione82. 
Tutto ci˜ nella pluralitˆ di ordinamenti che esigono 
tutele diversificate per fatti conoscibili attraverso la 
decostruzione delle regole (giustizia) e la veritˆ 
giuridica del fatto (effettivitˆ). Attivitˆ proprie del 
giudice ma non solo. 

 
Il giudice83 deve individuare il rimedio pi• 

adeguato in un sistema di fonti ove coesistono 
regole e principi,84 con un ruolo ed un ambito 
diverso a seconda dell’ordine giuridico da rendere 
effettivo. La Corte di Giustizia mira a garantire 
l’effetto utile delle direttive e delle fonti 
comunitarie. La Corte EDU controlla che l’attività 
degli Stati assicuri una tutela effettiva delle 

                                                 
81 Fra le prime sentenze: Corte eur. dir. uomo, Airey c. Irlande, 
9 ottobre 1979, par. 24-28 (in tema di maltrattamenti familiari e 
l’assenza di una tutela adeguata ed effettiva della donna 
coniugata); Lopez Ostra c. Espagne, 9 dicembre 1994, par. 52-
58 (in tema di emissioni intollerabili); Opuz c. Turchia, 09 
giugno 2009 (ancora su maltrattamenti familiari e rimedi statali 
ineffettivi). Sull’effettività nella giurisprudenza della Corte di 
Strasburgo si vedano: D. IMBRUGLIA, La nozione di effective 
remedy dentro e oltre la Convenzione, in P. GIANNITTI  (a cura 
di), La CEDU e il ruolo delle Corti, in Comm. Scialoja-Branca, 
Bologna, 2015, p. 1546; F. DELLA NEGRA, Diritto alla tutela 
giurisidzionale effettiva e diritti dei consumatori, in ivi, p. 1567 
e M. MAURO, Effettività e prescrizione nella giurisprudenza 
della Corte EDU, in ivi p. 1587. Sulla effettivitˆ della tutela nel 
processo di formazione del diritto europeo si veda, per tutti, N. 
TROCKER, Dal "giusto processo" all'effettività dei rimedi. 
L'"azione" nell'elaborazione della Corte europea dei diritti 
dell'uomo, in V. Colesanti, C. Consolo, G. Gaja, F. Tommaseo 
(a cura di), Il diritto processuale civile nell'avvicinamento 
giuridico internazionale, Padova, 2009, p. 453. 
82 Indica questa triplice funzione della effettivitˆ nelle pronunce 
della Corte di Giustizia N. REICH, General Principles, cit., p. 
91. In questa direzione, tra la giurisprudenza italiana, milita 
Corte Cass., 17 settembre 2013 n. 21255 (in Foro it., 2013, I, c. 
3121; per un commento G. VETTORI, Validità, responsabilità e 
cumulo dei rimedi, in Danno resp., 2014, p. 150 e D. 
IMBRUGLIA, Il giudice comune e il principio di effettività della 
tutela. Note a margine di Cassazione 21255/2013, in Persona e 
mercato, 2014, p. 55). Sul significato interno dell’effettività 
della tutela: si vedano, ex multis, A. DI MAJO, Tutela, cit., p. 
372, I. PAGNI, Tutela specifica e tutela per equivalente, cit., p. 
54 e 57 e D. IMBRUGLIA, Effettività e poteri del giudice, cit., p. 
984-989. 
83 In argomento, U. MATTEI, I Rimedi, in Il diritto soggettivo, 
nel Trattato di diritto civile, a cura di R. Sacco, Torino, 2001, p. 
105 ss.; A. DI MAJO, Il linguaggio dei rimedi, in Europa dir. 
priv., 2005, 2, p. 341 ss.; ID., Adempimento e risarcimento nella 
prospettiva dei rimedi, ivi, 2007, p. 2 ss.; D. MESSINETTI, 
Sapere complesso e tecniche rimediali, cit., p. 605 ss.; P.G. 
MONATERI, Ripensare il diritto civile, Torino, 2006. 
84 P. PERLINGIERI, Il ‘giusto rimedio’, cit., p. 1. 

situazioni riconosciute dalla CEDU. La Corte 
costituzionale assicura la garanzia piena dei diritti 
riconosciuti, direttamente o indirettamente, dalla 
Carta nazionale. 

Con una cautela precisa. La tutela • sempre 
strumentale rispetto ad una precedente valutazione 
strutturale dell’interesse. Sicchè il rimedio 
presuppone l’esistenza di una situazione soggettiva 
protetta85. La ricerca della tutela effettiva “non 
incide sull’an della , ma solo sulle modalitˆ di 
applicazione della protezione. Ci˜ significa che il 
rimedio non si sostituisce al diritto o all’obbligo 
sostanziale, ma intende fornire uno strumento di 
tutela adeguata, in presenza di violazioni di interessi 
e diritti, specie in presenza di forme complesse e 
fondamentali e di nuovi beni da tutelare”86 con 
regole e principi87 in presenza dei quali non si pu˜ 
parlare di una lacuna, ma di un fatto la cui essenza 
giuridica, 88 distinta dall’efficacia89, orienta e 
delimita la tutela sostanziale della situazione 
soggettiva. Per una serie di motivi chiari. I principi 
costituzionali, comunitari e della CEDU sono fonti 
di diritto per espressa indicazione dell’art. 117 della 
Costituzione. Essi consentono, dunque, come si • 
ricordato di “dar rilievo agli interessi materiali non 
formalizzati nella fattispecie o che la fattispecie non 
ha saputo indicare in modo pieno”90. 

La casistica che si • analizzata altrove91 mostra 
come tale operazione sia compiuta con rigore dalle 
Corti mentre la dottrina pi• recente, nel ribadire il 
principio chiovendiano chiarisce come si possa 
“intervenire sui mezzi di tutela giurisdizionale per 
correggere in via interpretativa i difetti di previsione 
normativa disseminati nel sistema”92, con il ricorso, 
anche ad un sistema di azioni atipiche in assenza di 

                                                 
85 Sul punto G. VETTORI, Prefazione, in ID. (a cura di), 
Remedies in Contract, Padova, 2008; A. DI MAJO, Rimedi e 
dintorni, op. cit. p.739: e U. MATTEI, I Rimedi, cit., p. 108. 
86 A. FALZEA, Gli interessi legittimi e le situazioni giuridiche 
soggettive, in Riv. dir. civ., 2000, p. 683. In giurisprudenza, la 
notissima sentenza delle Sezioni Unite, 22 luglio 1999, n. 500 
(in Foro it., 1999, c. 2487). 
87 L.P. COMOGLIO, Giurisdizione e processo nel quadro delle 
garanzie costituzionali, in Riv. trim. dir. proc. civ.,1994, p. 
1076. ss. 
88 I. PAGNI, Tutela specifica e tutela per equivalente, cit., p. 59. 
La modalità di protezione dell’interesse non può che aprire 
“tutte le vie della tutela secondo il criterio universale 
dell’adeguamento degli effetti alla sostanza degli interessi 
espressi dal fatto giuridico” 
89 Anche se diverse sono le ricostruzioni concettuali proposte: 
sul punto, per una sintesi G. VETTORI, Contratto e rimedi, cit., 
p. 584. 
90  A. DI MAJO, Rimedi e dintorni, cit., p. 703. 
91 G. VETTORI, Effettività, cit., p. 401. 
92 I. PAGNI, Tutela specifica e tutela per equivalente, cit.. p.72. 
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esclusioni espresse e in presenza di un interesse 
sostanziale protetto93. 

Tutto ci˜ attraverso un test di effettivitˆ94. In 
caso di violazione della situazione protetta si dovrˆ 
esaminare la tutela prevista da regole (interne e 
comunitarie) e dalla giurisprudenza consolidata. 
Tale tutela dovrˆ essere misurata con il metro della 
effettivitˆ. Se la protezione non • adeguata andrˆ 
ricondotta ad uno standard costituzionale interno o 
comunitario attraverso un’interpretazione 
integrativa legittimata da una fonte costituzionale. 

In questi limiti appunto il principio di effettività 
attribuisce valore al fatto in virt• di norme di 
sistema (artt. 2 e 24 Cost.,13 CEDU, 47 Carta di 
Nizza)95 che attribuiscono al giudice e all’interprete 
questo potere96. Tutto ci˜ con un uso corretto delle 
tecniche interpretative97 delle norme interne e 
comunitarie98. Tenendo conto della “specifica 
peculiarità delle controversie” e “valorizzando, in 
modo opportuno, gli strumenti di indagine e di 
conoscenza che le norme processuali prevedono, 
mediante un’interpretazione estensiva delle 
condizioni stabilite dal codice di rito”99. 

L’attenzione al valore della certezza e 
prevedibilit 1̂00 • messaggio forte e autorevole che 
deve essere recepito101. Ma questi fondamenti 
essenziali vanno storicizzati e non sono pi• 
assicurati solo dalla legge, come si è detto poc’anzi. 

Occorre delimitare l’attività dell’interprete e 
riflettere su come si costruisce la decisione fra 
                                                 
93 Da ultimo I. PAGNI, La giurisdizione tra effettività e 
efficienza, cit., p.92. 
94 N. REICH, General Principles, cit., p. 91-98. 
95 Limitando i riferimenti alla sola bibliografia qui citata, a 
favore di un implicito riconoscimento dell’effettività della 
tutela tra i significati contenuti e affermati dall’art. 24 Cost. si 
collocano, tra gli altri, D. DALFINO, Accesso alla giustizia, 
principio di effettività, cit., p. 930; I. PAGNI, Tutela specifica e 
tutela per equivalente, p. 54-55; L.P. COMOGLIO, Giurisdizione, 
cit., p. 1065 e 1076; A. PROTO PISANI, Il principio di effettività, 
cit., p. 828; D. IMBRUGLIA, Effettività della tutela, cit., p. 982. 
96 G. GAVAZZI , Effettività, cit., p. 1. 
97 L.P. COMOGLIO, Giurisdizione e processo nel quadro delle 
garanzie costituzionali, cit., p. 1076. 
98 A. DI MAJO, La tutela civile dei diritti, Milano, 2003IV, p. 13; 
ID., Il linguaggio dei rimedi, cit., p. 342; ID., Rimedi e dintorni, 
cit. p. 703. 
99 Cosi da ultimo Cass. 4 giugno 2015, n.11564 (in Foro it., 
2015, I, c. 2742) ove si fa riferimento alla “esibizione di 
documenti, richiesta di informazioni... consulenza tecnica per 
l’esercizio, anche d’ufficio, dei poteri di indagine.. per 
ricostruire la fattispecie nel rispetto del contraddittorio e fermo 
restando della parte che agisce in diritto di indicare in modo 
sufficientemente “plausibile” seri indizi dimostrativi della 
fattispecie denunziata come idonea ad alterare la libertˆ di 
concorrenza e a ledere il suo diritto di godere del beneficio 
della competizione commerciale” 
100 A. PUNZI, Introduzione, in G. BENEDETTI, L’oggettività 
esistenziale dell’interpretazione, cit., passim. 
101 Sul punto, ancora, si rinvia agli scritti ora raccolti in N. IRTI, 
Un diritto incalcolabile, cit. (supra, nt. 11). 

regole e principi in un sistema 
multilivello102.Richiamare la necessitˆ di una 
rigorosa argomentazione giuridica che richiede un 
metodo nuovo e una forte nomofilachia, dal basso e 
dall’alto103 “capace di fornire sulle questioni più 
importanti un orientamento stabile”104. 

                                                 
102 A. CARDONE, Diritti fondamentali (tutele multilivello) 
(voce), in Enc. dir., Annali IV, Milano, 2011, p. 335. 
103 L. BREGGIA, La giustizia del XXI secolo dentro e fuori la 
giurisdizione:una riflessione sul principio di effettività, in Riv. 
trim. dir. proc. civ., 2016, 2, p. 715 e G. BERTI - A. VELI (a cura 
di), Gli osservatori sulla giustizia civile e i protocolli 
d’udienza, Bologna, 2011. 
104 L. BREGGIA, La giustizia, cit., p. 715. 
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NOTE SULL’ORDRE PUBLIC DOPO LA RIFORMA DEL CODE 
CIVIL. 
 
Di Giovanni Passagnoli 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

SUMMARY: 1. La seconda giovinezza dell’ordre public e la modernizzazione fallita dell’azione di 
nullità. - 2. Il dibattito italiano: illiceità della causa o del contratto? – 3. L’ordine pubblico. - 4. 
Ordine pubblico e buon costume. 
 ABSTRACT. L’ordre public vive una seconda giovinezza con la riforma del Code Civil. 
Esso sembra destinato, ora, ad assolvere le funzioni precedente svolte, sotto il profilo del controllo 
di liceità del contratto, dalle discipline formalmente soppresse della cause e delle bonnes moeurs. 
Lo scritto si interroga sul significato e sulla reale portata della clausola.  
The reform of Code civil gives a new youth to public order. Now it seems destined, in terms of the 
lawfulness control of the contract, to perform the functions of the formally abolished disciplines of 
the cause and bonnes moeurs. 
The script questions the meaning and the real scope of the clause. 
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1. La seconda giovinezza dell’ordre public e 
la modernizzazione fallita dell’azione di 
nullità..  

 
L’ordre public vive una seconda giovinezza con 

la riforma del Code Civil, nel quadro delineato 
principalmente dai novellati artt. 1102, 1128, 1162, 
1178 e 1179. 

Esso sembra destinato, ora, ad accentrare in sé 
talune funzioni precedentemente assolte, sotto il 
profilo del controllo di liceità del contratto, dalle 
discipline - almeno formalmente soppresse in 
ambito contrattuale - della cause e delle bonnes 
moeurs. 

Sul significato e sulla reale portata, dal punto di 
vista delle regole operazionali, che entrambe le 
scelte legislative, al di là del loro valore simbolico, 
finiscono per attivare, altri si sono interrogati, con 
risultati che in sintesi e per quanto qui rileva 
possono qui richiamarsi. 

Anzitutto e in termini generali, la soppressione 
di quelle discipline non cancella affatto le esigenze 
cui entrambe davano risposte1 

In particolare, alcune funzioni della causa 
(quelle più vicine all’idea di consideration) sono 
assolte e presupposte da varie disposizioni di 
dettaglio, quali, tra le altre, l’art. 1169 in tema di 
corrispettivo illusoire ou dérisoire,  o l’art. 1195, in 
materia di révision pour imprévision; mentre altre 
funzioni (quelle che attengono al controllo di 
liceità) sono concentrate nella disciplina del contenu 
du contrat (art. 1162), anche alla stregua 
dell’ambigua, ma oggettiva rilevanza attribuita al 
but del contratto2. 

Ancora, la soppressione delle bonnes moeurs in 
ambito contrattuale3 non crea un deficit di tutela: 
suppone, piuttosto, un ruolo ampliato e inclusivo 
dell’ordre public4.  

                                                 
1 In questo senso, NAVARRETTA, La causa e la riforma del 
Code Civil, in questo numero di Persona e Mercato. 
2 Così ancora NAVARRETTA, loc. cit.. 
3 Va notato che il riferimento codicistico alle bonnes moeurs 
non viene meno, giacchè esso resta inscritto, con un rilievo 
sistematico che gli interpreti francesi avranno l’onere di  
precisare, nell’art. 6 del Code, alla cui stregua “On ne peut 
déroger, par des conventions particulières, aux lois qui 
intéressent l'ordre public et les bonnes moeurs”.  
4 Cfr. GUARNERI, La scomparsa delle bonnes moeurs dal diritto 
contrattuale francese, in N.G.C.C., 2017, 3, p. 404 ss.; 
TERLIZZI, Le nozioni abbandonate. La rivoluzione delle parole 
nella riforma francese del diritto dei contratti, in Riv. dir. civ., 
2017, p. 695 ss.; ID., Erosione e scomparsa della clausola dei 
“buoni costumi” come limite all’autonomia contrattuale, in 
corso di pubblicazione su Persona e Mercato; RIZZO, La 
positivizzazione del diritto naturale ed il superamento dei 
“buoni costumi”, in corso di pubblicazione su Persona e 
Mercato. 

La rilevanza che l’ordre public viene ad 
assumere nel Code riformato merita perciò una 
riflessione, che qui può solo impostarsi nei suoi 
termini essenziali.  

In tale prospettiva è utile muovere dalla 
considerazione che il legislatore francese, agli artt. 
1178 ss. , tenta di porre ordine nella materia, 
tradizionalmente alluvionale, della nullité.  

L’operazione, in vero, sembra riuscita solo a 
metà; ed anzi vi è un dato che deve essere 
criticamente evidenziato. 

L’art. 1179 razionalizza, a suo modo, la 
distinzione tra nullité absolue e nullité relative. 
Correla così l’una e l’altra, rispettivamente, alla 
protezione di un interesse général  o alla violazione 
di una regola che abbia pour seul objet la 
salvaguardia di un interesse privé.  

Nel far ciò, se risulta apprezzabile lo sforzo di 
esplicitare, ordinandola, la correlazione tra 
fondamento e trattamento delle due figure di nullità, 
il legislatore pecca, tuttavia, di un evidente ed 
anacronistico schematismo, rincorrendo quasi – non 
inganni la diversa terminologia – il modello binario 
del B.G.B. novecentesco che, con la 
contrapposizione tra Nichtigkeit ed Anfechtbarkeit5  
ha per tanto tempo condizionato e quasi ingessato 
ogni riflessione sulla materia.  

L’art. 1179 riduce, in pratica, il fondamento 
della nullité ai soli poli della antitesi pubblico-
privato. 

Si consuma così il paradosso di una 
modernizzazione fallita della disciplina 
dell’invalidità; di un legislatore che mentre estende 
opportunamente la rilevanza dell’ordre public, ne 
mortifica la articolazione interna e con ciò, almeno 
a livello declamatorio, oblitera la gradabilità di 
disciplina in funzione della gradabilità di rationes 
delle quali la nullitè è suscettibile6. Oblitera, in altri 
                                                 
5 Su cui, per tutti, in amplissimo arco temporale, MITTEIS, Zur 
Lehre von der Ungiltigkeit der Rechtsgeschaefte, in Jhering-
Jahrbuecher, 1899, p. 85 ss.;  SALEILLES, De la déclaration de 
volonté, Paris, 1901, p. 324 ss.; FLUME, Das Rechtsgeschaeft, 
II, Berlin, 1985, p. 547 ss.; LARENZ, Lehrbuch des 
Schuldrechts, I, Allgemeiner Teil, Muenchen, 1967, p. 444 ss.; 
PAWLOWSKI, Rechtsgeschaeftliche Folgen nichtiger 
Willenserklaerungen, Goettingen, 1966, p 36 ss.. 
6 Una gradabilità da sempre evidenziata dalla dottrina francese: 
emblematica e chiarissima la posizione di ESMEIN A., Le 
serment promissoire dans le droit canonique, in Rev. hist., 
1888, p. 248 ss., che ricorda in qual modo già Bartolo da 
Sassoferrato distinguesse, traendone corollari circa la disciplina 
applicabile, ben dieci diverse categorie di nullità, a seconda del 
diverso motivo sul quale esse riposavano. E tra queste, quella 
pronunciata nell’interesse “des particuliers principalement, 
quoiqu’elle repose aussi, mais en seconde ligne” sopra 
l’interesse  “public, ratione publicae utilitatis secundario”(ivi, 
p. 329).  Sempre a testimonianza del risalente orientamento, 
favorevole al superamento di ogni schematismo in materia di 
nullità, JAPIOT, Des nullités en matière d’acte juridiques, Paris, 



 

 

200 

 | 200 

Persona e Mercato 2017/4 – Saggi 
  

N
o

te
 s

u
ll

’o
rd

r
e

 p
u

b
li

c
 d

o
p

o
 l

a
 r

if
o

rm
a

 d
e

l 
C

o
d

e
 c

iv
il

 
(G

io
v

a
n

n
i 

P
a

s
sa

g
n

o
li

) 

termini, proprio quell’ordine pubblico di protezione 
che pur costituisce una delle cifre della regolazione 
del mercato nell’ordinamento eurounitario e che, 
proprio in Francia, grazie alla assenza di 
schematismi nel Code Napoléon, aveva trovato il 
terreno più fertile per antesignane elaborazioni della 
giurisprudenza teorica7 e pratica.  

Fortunatamente, nella trama del sistema, già si 
scorgono efficaci antidoti allo schematismo 
legislativo: così, all’art. 1184, si configura con 
nettezza una nullità parziale necessaria8, 
evidentemente sottoposta al vaglio giudiziale di 
coerenza tra fondamento e trattamento della nullità, 
laddove si ipotizza il mantenimento del contratto 
lorsque les fins de la régle méconnue exigent son 
maintien9.  
 
 

2. Il dibattito italiano: illiceità della causa o 
del contratto? 
 

La questione dei parametri della illiceità del 
contratto - e tra questi la riflessione sul contenuto 
dell’ordine pubblico e sul rapporto tra esso ed il 
buon costume - è ben presente nel dibattito italiano. 
Similmente è a dirsi circa il modo di concepire 
l’oggetto della valutazione di liceità: se il singolo 
requisito contrattuale - la causa, l’oggetto - ovvero 
il contratto nel suo insieme. Basti, anche qui, un 
cenno, nei limiti di questo intervento. 

Il Codice Civile non definisce il contratto illecito 
in modo diretto, bensì regolando la illiceità dei suoi 
requisiti (causa, oggetto), o dei suoi elementi 
accidentali (condizione, modo). L’area della illiceità 

                                                                              
1909, passim; DROGOUL, Essai, d’une théorie générale des 
nullités, Aix, 1902, passim; GENY, Méthode d’interpretation et 
sources en droit positif, II, Paris, 1919, p. p. 148 ss.. 
7 Vi è in effetti un orientamento di pensiero che, pur con 
diversità di approcci, ha composto la fenomenologia in 
questione nel prisma dell’ordine pubblico economico di 
protezione. Con tale figura si è tentato di dar conto della 
ampiezza e complessità di contenuti in concreto assunta 
dall’ordine pubblico, che oltre a conformare – con l’ordine 
pubblico di direzione, la organisation économique – può 
realizzare anche, con interventi volti a regolare la économie 
interne du contrat,  la protezione immediata di un interesse 
particolare, per quanto sempre mediatamente persegua 
l’interesse generale: per tutti, cfr. CARBONNIER, Droit Civil, II, 
Paris, 1964, p. 389; FARJAT, L’ordre public économique, Paris, 
1963, p. 110 ss.; GHESTIN, Le Contrat, nel Traité de droit civil, 
dir. da Ghestin, II, Paris, 1980, p. 80 ss.. 
8 Sulla quale restano attuali gli insegnamenti di FARJAT, 
L’ordre public économique,_cit., p. 367 ss.; SIMLER, La nullité 
partielle des actes juridiques, Paris, 1969, p. 404; GHESTIN, Le 
Contrat, cit., p. 748. 
9 Locuzione che riecheggia le parole di JAPIOT, Des nullités en 
matière d’acte juridiques,_cit., p. 749, secondo cui  le regole 
valevoli in via di principio per la nullità trovano applicazione 
soltanto “dans la mesure où l’exigera le but de la nullité”. 

funzionale del contratto è poi estesa dalle ipotesi di 
frode alla legge e di motivo illecito comune.  

Tra le varie fonti a carattere generale, l’art. 1343 
sostanzia la illiceità della causa nella contrarietà di 
questa alle norme imperative, all’ordine pubblico e 
al buon costume. 

Diversamente, l’art. 1346, che pur pone la liceità 
trai requisiti dell’oggetto, non esplicita i detti 
parametri, i quali peraltro, attraverso una lettura 
sistematica sono considerati comuni.   

Altrove, significativamente, il Codice prende in 
considerazione e disciplina la illiceità del contratto 
unitariamente considerato (es: artt. 1417, 1972). 

Costituisce rilievo diffuso e condiviso che la 
nota, parallela vicenda evolutiva delle nozioni di 
causa e di oggetto del contratto conduca a dubitare 
della possibilità e comunque della utilità del riferire 
analiticamente la illiceità all’uno o all’altro dei 
requisiti  contrattuali. 

Da un lato, infatti, la configurazione concreta 
della causa10 coinvolge nella valutazione dell’atto di 
autonomia l’intera operazione contrattuale, con tutti 
i suoi profili soggettivi e oggettivi, incluse le 
circostanze presupposte e, a rigore, persino gli stessi 
motivi obiettivati nell’affare. 

Dall’altro, l’oggetto finisce, nella considerazione 
dei più – ormai affrancata da una limitativa 
concezione materialistica – col riferirsi proprio alla 
medesima fenomenologia del contenuto 
complessivo del contratto11. 

                                                 
10 L’idea di causa in concreto, come è noto, compendia i 
risultati cui è pervenuta una lunga e complessa vicenda teorica 
che ha poi trovato ampia recezione in giurisprudenza. Per una 
visione d’insieme del dibattito, pur nella vastissima 
bibliografia, GIORGIANNI, Causa (dir. priv.), in Enc. dir., 
Milano, 1960, VI, p. 54 ss.; FERRI, Causa e tipo nella teoria del 
negozio giuridico, Milano, 1966, p. 345 ss.; CATAUDELLA, Sul 
contenuto del contratto, Milano, 1966, p. 320 ss.; NUZZO, 
Utilità sociale e autonomia privata, Milano, 1975, p. 94 ss..,  e, 
in contraria prospettiva, BARCELLONA, Intervento statale e 
autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, 
Milano, 1969, p. 211 ss.. Per una efficace analisi, 
SCOGNAMIGLIO C. , Problemi della causa e del tipo, in Tratt. 
del contratto, dir. da Roppo, II, Il regolamento, a cura di 
Vettori, Milano 2006, p. 83 ss.. 
11 Su tale evoluzione, si vedano in ampio arco temporale, 
MENGONI, L’oggetto dell’obbligazione, in Ius, 1953, p. 292 ss.; 
CARRESI, Il contenuto del contratto, in Riv. dir. civ., 1963, I, p. 
372; IRTI, Oggetto del negozio giuridico, in Noviss. Dig. It., XI, 
Torino, 1965, p. 799 ss.; GIORGIANNI, L’obbligazione, I, 
Milano, 1968, p. 213; CATAUDELLA, Sul contenuto del 
contratto, cit., p. 43 ss.; SACCO, in Sacco- De Nova, Il 
contratto, in Trattato Sacco, , Torino, 2004, p. 5 ss.; GABRIELLI 
E., L’oggetto del contratto, in Comm. Schlesinger, Milano, 
2001, p. 15 ss.; ID., Storia e dogma dell’oggetto del contratto, 
in Riv. dir. civ., 2004, I, p. 328; ALBANESE, Violazione di norme 
imperative e nullità del contratto, Napoli, 2003, p. 286 e, per 
una sintesi, GITTI, Problemi dell’oggetto, in Tratt. del contratto 
dir. da Roppo, II, Il regolamento, a cura di Vettori, Milano 
2006 , p. 1 ss.. 



 
 

 

N
o

te
 s

u
ll

’o
rd

re
 p

u
b

li
c

 d
o

p
o

 l
a

 r
if

o
rm

a
 d

e
l 

C
o

d
e

 c
iv

il
 

(G
io

v
a

n
n

i 
P

a
s

sa
g

n
o

li
) 

Persona e Mercato 2017/4 – Saggi 
  

        | 201 

Di qui l’impressione, diffusa, che la disputa circa 
l’assorbimento della valutazione della illiceità nel 
solo requisito causale, oppure la configurabilità di 
una autonoma categoria di contratti con causa lecita 
ma con oggetto illecito12, assuma un rilievo soltanto 
teorico. Sì che in definitiva l’interprete debba 
“ragionevolmente pervenire alla conclusione non 
soltanto di un unitario significato della illiceità”, ma 
anche di un “unitario punto di riferimento” di essa, 
ovvero il contratto13. 

Da ciò l’impiego giurisprudenziale delle nozioni 
di oggetto e di causa illeciti, con una “endiadi che 
sembra confermare la pressoché sostanziale identità 
del profilo normativo di cui i due termini appaiono 
essere espressione”14. 

Così, tornando alla riforma del Code Civil ed 
alla prescritta liceità del contenu du contrat (art. 
1162), diviene plausibile - con le debite 
trasposizioni - una lettura meno allarmante della 
ricordata soppressione del requisito causale: 
quest’ultima, evidentemente, non vale a sottrarre il 
contratto ad una valutazione di liceità funzionale, 
ormai mediata dal giudizio di conformità all’ordre 
public del suo oggetto. 

 
 
3. L’ordine pubblico.  

 
Veniamo così alla latitudine dell’ordine pubblico 

ed ai rapporti tra esso ed il buon costume. 
Superate - col diffondersi di una maggiore 

sensibilità degli interpreti per il valore precettivo 
delle clausole generali - le prime, risalenti letture 
abrogative dell’ordine pubblico15, si è posto il 
problema, centrale, della individuazione delle sue 
fonti16.  

Ciò ha condotto a ricercarle, anzitutto, nel 
sistema assiologico posto dalla Costituzione, 
utilizzando la trama di rapporti di subordinazione, 
                                                 
12 GALGANO, Della simulazione, della nullità, della 
annullabilità, in Comm. Scialoja-Branca, Bologna, 1998, p. 
131. 
13 GENTILI, Le invalidità, in Tratt. Rescigno, I contratti in 
generale, II, Torino, 1999, p. 1319. 
14 GABRIELLI E., Il contenuto e l’oggetto, in Tratt. Rescigno, I, 
Il contratto in generale, a cura di E Gabrielli, Torino,1999, p. 
641 ss.. Per un acuto esame della giurisprudenza, VILLA, 
Contratto e violazione di norme imperative, Milano, 1993, p. 
38 ss.. 
15 Classico l’insegnamento di FERRARA F. sen., Teoria del 
negozio illecito, Milano, 1902, p. 63 ss.. 
16 Per tutti, GUARNERI, L’ordine pubblico e il sistema delle fonti 
del diritto civile, Padova, 1974, p. 93 ss.; FERRI, Ordine 
pubblico, buon costume e la teoria del contratto, Milano, 1970, 
pp. 12, 45, 226 ss.; PASSAGNOLI, Il contratto illecito, in Tratt. 
del contratto, dir. da Roppo, II, Il regolamento, a cura di 
Vettori, Milano 2006, p. 453 ss., anche per gli opportuni 
riferimenti bibliografici; ID. , Nullità speciali, Milano, 1995, p. 
123 ss.. 

prevalenza ed equivalenza che, tramite i valori 
costituzionali, si instaurano tra le situazioni 
soggettive. 

L’ordine pubblico, tuttavia, non si identifica coi 
valori costituzionali, giacché a ben vedere ne 
costituisce, nella sua relatività storica, solo uno dei 
possibili svolgimenti. Esso, infatti, seppure sia 
subordinato ai precetti costituzionali, di questi 
costituisce una proiezione sintetica, concreta e 
storicamente mutevole. Del resto, non sfugge 
all’evidenza la circostanza che sia proprio la 
latitudine dei principi costituzionali, nel loro 
intrinseco carattere compromissorio, a renderli 
compatibili, nel mutare delle politiche legislative, 
con le regole differenti che si susseguono - o che, 
seguendo logiche di settore, si affiancano o 
contrappongono - innovando, di tempo in tempo, la 
stessa cornice entro la quale può trovare 
svolgimento l’autonomia negoziale.  

Anche con riferimento all’ordine pubblico, 
pertanto, il giudice non può sottrarsi al confronto 
col sistema delle norme ordinarie, che per esso, da 
un lato, assolvono al ruolo di materiale costruttivo 
per la enunciazione induttiva di principi, dall’altro, 
sono oggetto di interpretazione alla luce di tutte le 
deduzioni che è possibile trarre dai valori 
sovraordinati. 

Nel processo di sintesi anzidetto l’ordine 
pubblico si alimenta quindi anche dal basso, nel 
fluire delle norme imperative. 

Peraltro, questa rappresentazione dell’ordine 
pubblico deve oggi misurarsi col nuovo quadro 
delle fonti europee, tanto a livello apicale che 
derivato.  

Al riguardo, è evidente che proprio l’ampiezza e 
l’intensità e ancor prima, il rilievo apicale, del 
mutamento impresso al sistema delle fonti europee 
– privo ormai di una nitida divisione dei poteri e di 
una univoca struttura piramidale e costellato da 
clausole generali – favoriscano l’impiego di canoni 
metodologici alternativi alla sussunzione, quali la 
ragionevolezza e il bilanciamento, e 
correlativamente amplifichino il ruolo innovativo 
dell’interpretazione e della concretizzazione 
giudiziale dei principi: a ciò non fa eccezione 
l’ordine pubblico.  

 
 
4. Ordine pubblico e buon costume. 

 
I rapporti tra ordine pubblico e buon costume si 

lasciano cogliere nella prospettiva della progressiva 
attrazione di quest’ultimo nell’ambito del primo 
parametro di liceità del contratto.  

Come si sa, la nozione di buon costume sconta, 
da sempre, grande incertezza a livello teorico. E 
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spesso la ampiezza definitoria risulta insuscettibile 
di impiego effettivo, per le incongruità sistematiche 
che ne derivano. 

Così, quando si identifica il buon costume con le 
norme implicite del sistema “che comportano una 
valutazione del comportamento dei singoli in 
termini di moralità o di onestà”17, oppure con i 
“canoni fondamentali di onestà pubblica e privata 
alla stregua della coscienza sociale”18, od ancora 
con i principi e le esigenze “etiche appartenenti alla 
coscienza morale collettiva, cui la generalità delle 
persone corrette uniforma il proprio comportamento 
in un determinato ambiente e momento storico”19, o 
infine con la “matrice etica delle strutture normative 
vigenti e specialmente delle norme costituzionali”20, 
si pongono forse più problemi di quanti simili 
definizioni valgano a risolverne.  

Da un lato, infatti, diviene difficile distinguere 
simili canoni di onestà dal sistema delle regole di 
buona fede e correttezza; dall’altro, appare assai 
arduo giustificare tanto radicali divergenze di 
trattamento tra la violazione di queste ultime e lo 
speciale rigore di disciplina posto dall’art. 2035 c.c. 
. 

Non a caso, coerentemente col cauto impiego 
giurisprudenziale21, si assiste al diffuso tentativo di 

                                                 
17 GALGANO, Della simulazione, della nullità del contratto, cit., 
p. 130. 
18 BIANCA C.M., Diritto civile, III, Il contratto, Milano, 2000, p. 
621. 
19 Così, Cass. 15 febbraio 2001, n. 7523, in Dir. fall., 2001, 2, 
p. 1190, con nota di DI LEO, Cambiale, promessa di pagamento 
e negozio contrario al buon costume. 
20 CARUSI, Illiceità del contratto e restituzioni, cit., p. 498. 
21 La Corte di Cassazione ha, in più occasioni, precisato che la 
nozione di buon costume non individua “solo le prestazioni 
contrarie alle regole della morale sessuale o della decenza, ma 
comprend[e] anche quelle contrastanti con i principi e le 
esigenze etiche costituenti la morale sociale in un determinato 
ambiente e in un certo momento storico” (da ultimo, Cass. 21 
aprile 2010, n. 9441, in Giust. civ., 2011, 1,I, p. 185, con nota di 
ANNUNZIATA). Alla luce di una simile ampia accezione, sono 
così considerate immorali ipotesi che senza difficoltà sarebbero 
riconducibili alla mera illiceità; e così, tra le altre: il contratto a 
titolo oneroso avente ad oggetto il conferimento di un incarico 
professionale stipulato tra gli organi di una istituzione pubblica 
ed un membro del consiglio di amministrazione dell’ente, con 
intenzionale lesione degli interessi di quest’ultimo (Cass. 18 
ottobre 1982, n. 5408, in Foro it., 1983, I, c. 691); le 
convenzioni usurarie (Cass. 10 agosto 1973, n. 2330, in Sett. 
.giur., 1073, II, p. 1028; Cass. 10 novembre 1970, n. 2334, in 
Rep. giust. civ., 1970, voce “Fidejussione”, p. 6); i contratti di 
prossenetico matrimoniale, qualora si risolvano in una 
pressione diretta o indiretta alla libertà del consenso 
matrimoniale (Cass. 25 marzo 1966, n. 803, in Giur. it, 1967, I, 
1, c. 1960; Cass. 30 luglio 1951, n. 2226, in Giur .it., 1952, I, 1, 
c. 22); gli accordi fraudolenti in danno di terzi (Cass. 15 
febbraio 1960, n. 234, in Giur. it., 1960, I, c. 1134); quelli in 
forza dei quali una parte si obbliga a tenere un determinato 
contegno processuale in cambio di denaro (Trib. Genova 17 
ottobre 1984, in N.G.C.C., 1985, I, p. 65); il patto col quale un 

circoscrivere l’ambito di applicazione del buon 
costume, sulla base di rilievi diversi, ma 
concorrenti, nel giustificare una simile operazione 
interpretativa. 

Un primo ordine di considerazioni attiene 
proprio al mutato rapporto tra morale e società, che 
assume evidente rilievo ai nostri fini, in 
considerazione del carattere necessariamente 
oggettivo, per quanto relativo, che la regola morale 
deve avere per acquisire rilevanza per il diritto22.  

La accentuata mobilità sociale, la sua evoluzione 
pluralistica, il dissolversi del tradizionale ordine 
familiare, il radicale mutamento del costume 
sessuale, rendono sempre più inattingibile una 
simile coscienza collettiva, se non a costo di 
arbitrarie generalizzazioni di quella propria di 
determinati ceti o gruppi23. 

Da un complementare punto di vista, si propone 
perciò una positivizzazione del buon costume, non 
contrapposto all’ordine pubblico, ma ad esso 
omogeneo, secondo due possibili chiavi di lettura. 

Da un lato, vi sarebbe un continuo processo “di 
assorbimento e di osmosi” tra i due concetti, in 
considerazione del fatto che i “valori morali, nella 
concretezza della realtà sociale, quali la lealtà, la 
fedeltà, il rispetto degli usi onesti commerciali e 
industriali, la correttezza, la buona fede, 
progressivamente penetrano nell’ordine giuridico, 
materializzandosi in forme progressivamente nuove 
e costituiscono il fondamento di esso, concretando 
la nozione di ordine pubblico”24. 

                                                                              
candidato al Parlamento si obblighi a pagare una somma 
affinché gli altri candidati della stessa lista lo sostengano nella 
campagna elettorale e rinunzino al mandato parlamentare, così 
da far risultare eletto il primo (Trib. Roma 21 marzo 1968, in 
Giur. mer., I, 1968, p. 104); il contratto con cui taluno si 
impegna a svolgere un’opera di intermediazione finalizzata 
all’ottenimento a favore del mandante di favori pubblici o 
privati (c.d. “raccomandazione onerosa”), qualora goda di un 
beneficio economico non solo l’intermediario, ma anche il 
pubblico ufficiale (Cass. 14 luglio 1972, n. 2420, in Foro it., 
1973, I, c. 1224); il contratto di consulenza commerciale 
stipulato al fine di concludere contratti con la pubblica 
amministrazione, ove il sedicente consulente tratti le modalità 
di partecipazione alle gare sfruttando conoscenze politiche e le 
frequentazioni con gli amministratori (Trib. Milano 15 luglio 
1995, in Orient. giur. lav., 1995, p. 641).  
22 PANZA, Ordine pubblico. Teoria generale, in Enc. giur. 
Treccani, XXII, Roma, 1990, p. 2 . 
23 RODOTA`, Ordine pubblico o buon costume, in Giur. mer., 
1970, I, p. 106. Condivide tale impostazione DI MARZIO, Buon 
costume, in I contratti in generale, Torino, 2000, VI, p. 250, nel 
riferirsi alla “frammentazione delle visioni politiche, etiche e 
religiose accaduta nel convulso moto storico dell’ ultimo 
secolo” ed ancora alla “proliferazione di stili di vita prima 
inammissibili o sconosciuti”, alla “contaminazione culturale fra 
paesi di aree diverse del mondo”, fattori tutti che hanno 
“decretato la fine inesorabile di fenomeni antropologici (troppo 
spesso mitizzati) come la morale comune o sociale”.  
24 Così NUZZO M., Negozio illecito, cit., p. 5. 
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Dall’altro, si propone di considerare il buon 
costume quale species dell’ordine pubblico, 
inscritto senza ambiguità nella cornice di principi e 
valori enunciati dalla Costituzione ed ora anche 
dalle fonti europee ed interposte: in breve, il buon 
costume come “ordine pubblico non economico”25. 

Il tratto caratterizzante della contrarietà al buon 
costume – inteso in questi termini positivi - 
consisterebbe nella lesione della dignità umana, 
quindi di un «valore assoluto dell’ ordinamento 
positivo»26. 

In tale prospettiva, potrebbe condividersi anche 
l’affermazione che il buon costume costituisca la 
«linea di confine tra ciò che è commerciabile e ciò 
che non si può sottoporre a scambio»27, purché, a 
mio modo di vedere, la ragione di una simile 
incommerciabilità risieda nella protezione della 
dignità. In caso contrario, smarrita ogni peculiarità 
assiologica, verrebbe meno la stessa possibilità di 
enucleare il buon costume come specie dell’ ordine 
pubblico, esattamente come, almeno a livello 
formale e sia pure attraverso percorsi normativi tra 
loro inversi, è avvenuto nell’ordinamento tedesco28 
ed avviene, ora, in quello francese. 
                                                 
25 DI MARZIO, Buon costume, cit., p. 250. 
26 Così, ancora, DI MARZIO, Buon costume, cit., p. 252. Sul 
punto, ALPA, Dignità. Usi giurisprudenziali e confini 
concettuali, in N.G.C.C.,1997, II, p. 416. Osserva 
condivisibilmente SCALISI, Contratto e regolamento nel piano 
d’azione delle nullità di protezione, in Riv. dir. civ., 2005, I, p. 
459 ss., p. 484, che “anche la violazione della dignità della 
persona viene ora a tradursi in altrettante cause di nullità del 
regolamento contrattuale in virtù del suo carattere conformativo 
di ogni situazione soggettiva”. E vedi, in prospettiva 
sistematica, VETTORI, Diritto dei contratti e “Costituzione” 
europea, cit., p. 29 ss.. 
27 CARUSI, Disciplina della causa, in Tratt. Rescigno, I, I 
contratti in generale, Torino, 1999, p. 562. Osserva 
condivisibilmente tale A., seppur nella prospettiva dell’art. 
2035 c.c., che “Non è forse un caso che l’interesse intorno a 
questa regola si risvegli ai giorni nostri, in epoca di 
consumismo globale e sfrenato: oggi non si commercia più – ai 
limiti della legalità – soltanto in sesso, ma nelle sua più svariate 
applicazioni medianiche, e inoltre in organi umani, in gameti, in 
gravidanze ed in bambini” ( CARUSI, Illiceità del contratto e 
restituzioni, in Riv. dir. civ., 2000, II, p. 501). 
28 Il §138 B.G.B. dispone la nullità del contratto contrario ai 
buoni costumi (Sittenwidrig), con una nozione di ampiezza tale 
che solo a costo di una arbitraria lettura potrebbe ridursi al buon 
costume nei codici di derivazione napoleonica. Ed anzi tale 
ampiezza consente di ricomprendervi la gran parte delle 
situazioni che nel nostro ordinamento sono considerate di 
contrarietà all’ordine pubblico, che è invece ma perciò solo 
apparentemente ignorata dalla sistematica del B.G.B. (FLUME, 
Das Rechtsgeschaeft, cit., p. 363 ss.; LARENZ, Lehrbuch des 
Schuldrechts, cit., p. 432 ss.; RAISER L. , Die Aufgabe des 
Privatrechts, Kroenberg, 1977, trad. it., Milano, 1990, p. 136 
ss.; RAISER G., Die gerichtliche Kontrolle von 
Formularbedingungen, Karlsruhe, 1966, p. 25 ss.;  JUERGEN-
SAECKER, Muenchener Kommentar zum B.G.B., I, Muenchen, 
1978, p. 857 ss.; SIMITIS, Gute Sitten und ordre public, 
Marburg, 1960,p. 29 ss.). 

Certo, questo processo di assorbimento del buon 
costume nell’ordine pubblico sconta le difficoltà 
legate alla perdurante peculiarità di disciplina del 
contratto c.d. immorale. Questione, quest’ultima, 
lasciata insoluta nel Code Civil riformato29, ed 
invece ben presente nel nostro art. 2035, che infatti 
è al centro di un perdurante dibattito dottrinale, sin 
dalla individuazione del fondamento della 
irripetibilità30.  

Qui, come altrove, la soluzione del problema è 
condizionata dall’approccio metodologico.  

Ove si assuma il punto di osservazione, che a me 
par corretto, della gradabilità di disciplina della 
nullità, in funzione della ratio volta a volta ad essa 
sottesa, il problema perde molta della sua 
enigmaticità, che è piuttosto il frutto della ricerca di 
soluzioni totalizzanti.  

Come è stato efficacemente scritto, dovrebbe 
abbandonarsi la “contrapposizione rigida fra le 
scelte simboliche e di valore e i calcoli di efficiente 
razionalità economica”, a favore, invece, di “un 

                                                                              
Non a caso l’ampiezza della disposizione e la sua connessione 
con l’ordine pubblico era stata rimarcata sin dai primi 
commenti in chiave comparatistica: già SALEILLES, De la 
déclaration de volonté, cit., p. 252, proprio all’indomani 
dell’entrata in vigore del B.G.B., finemente osservava che il 
§138 presidiava le medesime esigenze alle quali, nelle 
codificazioni a modello francese, si provvede “par la théorie de 
la cause”.  
29 Sembra escludere l’applicabilità, dopo la riforma, della 
irripetibilità della prestazione immorale - pur sin qui 
tradizionalmente praticata nel diritto francese - TERLIZZI, Le 
nozioni abbandonate. La rivoluzione delle parole nella riforma 
francese del diritto dei contratti, cit., p. 716 ss.; reputa invece 
che essa sia sopravvissuta nel sistema, al livello pretorio nel 
quale si è consolidata, SEUBE, Le juge et les restitutions, in 
Revue des contrats, 2016, p. 415. 
30 Senza pretesa di completezza nel riferire dell’amplissimo 
dibattito al riguardo, basti ricordare che taluno coglie tale 
fondamento nel principio in pari causa turpidudinis melior est 
condicio possidentis (così già FERRARA F., sen., Teoria del 
negozio illecito, cit. , p. 274 ; e significativamente, a distanza di 
un secolo, per tutti, DELLE MONACHE, Della irripetibilità della 
prestazione “ob turpem causam”, in Riv. dir. civ., 2002, I, p. 
697 ss. ), mentre altri reputa di scorgerlo nell’abuso della 
pretesa restitutoria da parte del solvens che abbia retribuito una 
prestazione illecita perché non commerciabile (RESCIGNO, In 
pari causa turpitudinis, in Riv. dir. civ., 1966, I, p. 1 ss.; 
CARUSI, La rilevanza del negozio nullo e l’interpretazione 
sistematica dell’art. 2035 c.c., in Riv. dir. civ., 2003, II, p. 345 
ss., 348). Una terza proposta (VILLA, Contratto illecito ed 
irripetibilità della prestazione. Una analisi economica, in 
Quadrimestre, 1992, p. 32 ss., su cui v. anche le considerazioni 
di BARGELLI, Il sinallagma rovesciato, Milano, 2010, p. 227 
ss.) è svolta invece nei termini di una analisi economica dei 
costi e benefici della regola, considerata come tecnica 
deterrente ogni qual volta la prestazione immorale non possa 
realizzarsi contestualmente alla controprestazione. 
In generale sul tema mi permetto di rinviare anche a 
PASSAGNOLI, Il contratto illecito, cit., p. 459 ss., 507 ss.; ID., 
Invalidità del contratto e restituzioni, in Persona e Mercato, 
2010, 2, p. 100 ss.. 



 

 

204 

 | 204 

Persona e Mercato 2017/4 – Saggi 
  

N
o

te
 s

u
ll

’o
rd

r
e

 p
u

b
li

c
 d

o
p

o
 l

a
 r

if
o

rm
a

 d
e

l 
C

o
d

e
 c

iv
il

 
(G

io
v

a
n

n
i 

P
a

s
sa

g
n

o
li

) 

contemperamento fra criteri di giudizio 
concorrenti”31.  La soluzione del problema della 
irripetibilità non dipende, in altri termini, dalla 
astratta qualificazione in termini di illiceità o 
immoralità del negozio , ma ancora e sempre dalla 
composizione del conflitto di interessi che in 
concreto costituisca la ratio della nullità ravvisata 
nel contratto.  

L’incertezza giudiziale che ne deriva non sarà 
maggiore rispetto a  quella naturalmente correlata 
alla applicazione di ogni principio o 
concretizzazione di clausola generale; operazione 
che qui troverebbe il proprio criterio nel “confronto 
fra la ragione d’essere dei divieti giuridici di 
efficacia e di restituzione e i risultati incoerenti che 
possano derivarne”32.  

Non a caso, in Francia - ove il problema si è 
fatto urgente - già si propone il mantenimento della 
regola della irripetibilità quale temperamento 
pretorio, fondato sul principio di proporzionalità33 , 
della altrimenti meccanicistica disciplina delle 
restituzioni posta dagli artt. 1352 ss. del riformato 
Code Civil. 

                                                 
31 BRECCIA, Causa, in Tratt. Bessone, Il contratto in generale, a 
cura di Alpa, Breccia, Liserre, Torino, 1999, p. 329. 
32 BRECCIA, op. loc. cit.. 
33 SEUBE, Le juge et les restitutions, cit., p. 415; in argomento, 
ancora TERLIZZI, Le nozioni abbandonate. La rivoluzione delle 
parole nella riforma francese del diritto dei contratti, cit., p. 
716 ss.. 
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LA CAUSA E LA RÈFORME DU CODE CIVIL FRANCESE 
 
Di Emanuela Navarretta 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

SUMMARY: 1. Le diverse letture della riforma in materia di causa. – 2. Il superamento della 
categoria della causa del contratto e della sua essenzialità. – 3. Il tentativo di preservare le 
funzioni della causa dell’obbligazione. – 4. Il dilemma del patto nudo e astratto. – 5. Il problema 
della caducitè. – 6. Un tentativo di bilancio. 
 ABSTRACT. Con la riforma del code civil, la causa non è più contemplata tra gli elementi essenziali 

del contratto. Lo scritto si pone l’obiettivo di verificare se il legislatore francese sia realmente 
riuscito, da un lato, nel suo intento di superare la categoria della causa e la sua complessità 
dogmatica, preservandone le funzioni, come si sono delineate nell’evoluzione della 
giurisprudenza; dall’altro, se abbia costruito un modello meno complesso e imprevedibile, più 
attrattivo e più vicino ai progetti di armonizzazione europea. 
With the reform of the civil code, “cause” is no longer included among the essential elements of 
the contract. The paper aims to check , on the one hand, if the legislator has really succeeded to 
overcome the category of the cause and its dogmatic complexity, preserving its functions, as they 
have outlined by Jurisprudence; on the other, if he has built a less complex and unpredictable 
model, more attractive and closer to European harmonization projects. 
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1. Le diverse letture della riforma in 
materia di causa 

 
“L’aspetto più rivoluzionario della riforma 

francese è l’abolizione della causa”: un relitto del 
tempo passato che può spiegarsi solo storicamente.  
Questo è quanto scrivono due giuristi di common 
law1. 

 Replica François Chénedé2  “L’abbandono della 
causa è il più grosso errore dogmatico e strategico 
della riforma. Non si guadagna in competitività 
allineandosi alla concorrenza.  

A fronte di questi due opposti giudizi, il mio 
obiettivo è verificare se il legislatore francese sia 
realmente riuscito nel suo intento, 
metodologicamente coraggioso quello di superare la 
categoria della causa e la sua complessità 
dogmatica, preservando le funzioni della causa, 
come si sono delineate nell’evoluzione della 
giurisprudenza, e se sia riuscito nel contempo a 
costruire - come auspica il Rapport au President3 – 
un modello meno complesso e imprevedibile, più 
attrattivo e più vicino ai progetti di armonizzazione 
europea, se è vero che né i PECL né il Draft 
contemplavano la causa4. 
                                                 
1 J. SMITH – C. CALOMME, The reform of the French law of ob-
ligations – Les jeux sont faits, in Maastricht Journal of Europe-
an and Comparative Law,  2016, p. 1040 ss.  
2 F. CHÉNEDÉ, Le nouveau droit des obligations et des contrats, 
Parigi, 2016.  
3 Rapport au Président de la République relatif à l'ordonnance 
n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des 
contrats, du régime général et de la preuve des obligations, 
JORF n°0035 del 11 febbraio 2016 - testo n. 25, in cui si legge 
che «la sécurité juridique conférée à notre droit des obligations, 
qui constitue le socle des échanges économiques, devrait ainsi 
faciliter son application dans des contrats de droit international. 
A cet égard, l’abandon formel de la notion de cause, qui a 
suscité de nombreux débats, permettra à la France de se 
rapprocher de la législation de nombreux droits étrangers, tout 
en consacrant dans la loi les différentes fonctions, dont celle de 
rééquilibrage du contrat, que la jurisprudence lui avait 
assignées». 
4 Cfr G. ALPA, G, IUDICA, Draft common frame of reference 
(DCFR); what for?, Milano 2013; G. ALPA, Causa e contratto. 
Profili attuali, in L. VACCA (a cura di), Causa e contratto nella 
prospettiva storico- comparatistica, Torino, 2002; U. BRECCIA, 
Morte e resurrezione della causa: la tutela, in S. MAZZAMUTO 
(a cura di), Il contratto e le tutele. Prospettive di diritto 
europeo, Torino2002, p. 241ss; U. BRECCIA, Causa e 
“consideration”, in Riv. Dir. Priv., 2007, p. 575 ss; G. 
BROGGINI, Causa e contratto, in L. VACCA (a cura di), Causa e 
contratto, op.cit., p. 32; A. D’ANGELO, Principi Unidroit e 
regole causalistiche, in Giur. Sist. Civ. Comm., Torino, 1999; 
G. B. FERRI, L’ “invisibile” presenza della causa del contratto, 
in Eur. Dir. Priv., 2002, p. 901 ss; A. GAMBARO, Sintesi 
conclusiva in tema di contratto e di causa, in Causa e 
contratto, op.cit., p. 255; E. NAVARRETTA, Le ragioni della 
causa e il problema dei rimedi. L’evoluzione storica e le 
prospettive del diritto europeo dei contratti, in Riv. Dir. comm. 
2003, p. 979 ss; E. NAVARRETTA, Causa e giustizia contrattuale 
a confronto: prospettive di riforma, in Riv. Dir. Civ., 2006, p. 

 
 
2. Il superamento della categoria della 

causa del contratto e della sua 
essenzialità 

 
La norma che segna l’innovazione del 

superamento della categoria dogmatica della causa 
del contratto, ereditando un processo avviato con 
l’Avant-projet Catala, è l’art. 1128 che non 
menziona fra gli elementi essenziali ai fini della 
validità del contratto la causa5. La soluzione accolta 
è quanto mai ambigua ed anodina: si considera 
quale elemento essenziale del contratto un 
contenuto lecito e certo, nozione che 
potenzialmente non esclude la causa ma che 
neppure necessariamente la contempla.  

Della causa in ogni caso non si vogliono 
cancellare le funzioni e un bisogno di causa 
comincia subito ad emergere con riguardo al 
controllo sulla liceità. Ma anche l’art. 1162 non 
menziona la causa evocando un neutrale concetto di 
but, di scopo, che le parti non sono tenute a 
esplicitare, ma che l’ordinamento cerca di indagare, 
anche ove non sia conosciuto da tutte le parti, per 
colpirne l’eventuale contrarietà all’ordine pubblico6.  

Tralasciando la limitazione della liceità 
all’ordine pubblico e la discrasia della norma sul 
punto rispetto all’art. 6 del codice riformato7, ciò su 
                                                                              
411; R. RASCIO, I principi di diritto europeo e la causa del 
contratto, in Eur. Dir. Priv. 2003, p. 255; C. SCOGNAMIGLIO, Il 
problema della causa; la prospettiva del diritto privato 
europeo, in Roma e America. Diritto romano comune, 2001, p. 
327 ss.; C. SCOGNAMIGLIO, Problemi della causa e del tipo, in 
G. VETTORI (a cura di), Regolamento, II, in Trattato del 
contratto, diretto da V. ROPPO, Milano, 2006, p. 97 ss; G. 
SICCHIERO, Tramonto della causa del contratto?, in Contr 
impr., 2003, p. 100 ss.  
 
 
 
 
 
5 Art. 1128 code civil: «Sont nécessaires à la validité d'un 
contrat :1° Le consentement des parties; 2° Leur capacité de 
contracter; 3° Un contenu licite et certain».  
6 Art. 1162 code civil: «Le contrat ne peut déroger à l'ordre 
public ni par ses stipulations, ni par son but, que ce dernier ait 
été connu ou non par toutes les parties». Si possono richiamare 
anche l’art. 1169, che ribadisce la regola della nullità per 
mancanza di causa quando la controprestazione è «illusoire oa 
dérisoire»; l’art. 1170, in cui si fa riferimento alle circostanze 
che privano di «sa substance l’obligation essentielle», 
consacrando la regola sviluppata dalla giurisprudenza dopo la 
sentenza del caso Chronopost; e infine l’art. 1128 che, ai fini 
della validità del contratto, richiede, oltre al consenso e alla 
capacità, un contenuto lecito e certo.  
7 L’articolo è rimasto invariato e prevede che «on ne peut 
déroger, par des conventions particulières, aux lois qui 
intéressent l'ordre public et les bonnes moeurs». Il testo 
consacra in questo modo quella giurisprudenza che riteneva 
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cui vorrei richiamare la vostra attenzione è che le 
due norme se, da un lato, si sottraggono agli 
interrogativi dogmatici sulla categoria della causa, 
da un altro lato, lasciano nell’assoluta incertezza un 
problema cardinale: ma è valido o è nullo il patto 
nudo sine causa?  

 
 
3. Il tentativo di preservare le funzioni della 

causa dell’obbligazione 
 
Per rispondere all’interrogativo occorre passare a 

considerare le norme che ereditano la vecchia cause 
de l’obligation, poi più opportunamente chiamata 
cause de l’engagement8, che in Francia aveva svolto 
la funzione del controllo causale concreto, 
ereditando la funzione cinquecentesca della causa 
come giustificazione della produzione dell’effetto9.  

Ebbene anche rispetto alla cause 
dell’engagement non si smentisce l’approccio 
metodologico volto a tacere in maniera quasi 
ossessiva ogni richiamo alla causa, evocando, 
viceversa, singole tipologie di cause dell’impegno, 
ordinate attraverso la grande dicotomia fra atti a 
titolo oneroso e atti a titolo gratuito.  

L’art. 116910 stabilisce che un contratto a titolo 
oneroso è nullo se al momento della sua formazione 
il corrispettivo o il profitto “de celui qui s’engage 
est illusoire ou dérisoire”, aggiungendosi poi con 
l’art. 117011 che le clausole che privano di 
significato l’obbligazione principale devono 
reputarsi non scritte.  

A queste norme, che raccolgono tutta l’eredità 
della giurisprudenza dall’arrêt Point club vidéo12, 

                                                                              
come «un contrat peut être annulé pour cause illicite ou 
immorale, même lorsque l'une des parties n'a pas eu 
connaissance du caractère illicite ou immoral du motif 
déterminant de la conclusion du contrat » (Civ. 1re, 7 oct. 1998, 
n° 96-14.359). 
8 Cfr J. GHESTIN, Cause de l’engagement et validité du contrat, 
Parigi, 2006, p. 116 ss.  
9 La semplicità delle radici cinquecentesche della causa è 
emblematicamente raccolta nella discussione di Facchinei sul 
valore della dichiarazione: accipe hanc pecuniam. Questa stessa 
semplicità era presente negli artt. 1131 e seguenti del Code 
Civil francese, prima che l’ordinanza n. 2016- 131 del 10 
febbraio 2016 decidesse di eliminare ogni riferimento 
all’istituto.  
10 «Un contrat à titre onéreux est nul lorsque, au moment de sa 
formation, la contrepartie convenue au profit de celui qui 
s'engage est illusoire ou dérisoire». 
11 «Toute clause qui prive de sa substance l'obligation 
essentielle du débiteur est réputée non écrite». 
12 Cass. civ., sez. I, 3 luglio 1996; D. 1997 jurispr. p. 500 nota 
Ph. Régnié, Defrénois 1996 art. 36381 p. 1015 nota Ph. 
Delebecque; RTD civ. 1996 p. 903 obs. J. Mestre ; JCP G 1997, 
I, 4015 n°4 et s. 

all’arrêt  Chronopost13 e poi con Faurecia 214, 
entrambi trasfusi nel testo dell’art. 1170, si affianca 
per gli atti a titolo gratuito, l’art. 1135, comma 2, 
che identifica nell’errore sul motivo determinante 
della liberalità la disposizione chiamata a ereditare 
il problema della causa negli atti a titolo gratuito15.  

La criticità più immediata che emerge rispetto al 
prescelto approccio tipologico è che esso 
inevitabilmente determina dei vuoti. Qual è – ci si è 
chiesto - la sorte degli atti con funzione di garanzia, 
di copertura di un rischio o degli atti a titolo gratuito 
che non siano liberalità? Le norme impongono 
evidentemente una necessaria integrazione e, nel 
tentativo di limitare il necessario intervento 
ermeneutico, qualcuno16 prova a dimostrare la 
completezza quanto meno dell’art. 1168, dicendo 
che se la garanzia o l’assicurazione o la rendita sono 
a titolo oneroso è chiaro che la insussistenza 
dell’obbligazione da garantire o del rischio da 
coprire o la loro irrisorietà ricadono inevitabilmente 
sulla insussistenza di un reale profitto. E con ciò si 
dimostra che mentre in passato la causa 
dell’obbligazione, poi cause de l’engagement, era 
costruita in maniera da essere coerente con la causa 
del contratto e, dunque, finiva per coincidere con 
quello che in Italia chiamiamo il presupposto 
causale, per converso, la cause de l’engagement, 
quanto meno nell’interpretazione riferita, rischia di 
virare sempre più verso la consideration17, 
confondendo ulteriormente il piano delle categorie. 

Accanto alla peculiarità del nuovo approccio 
metodologico, il dato che soprattutto risalta è il 
cambio di prospettiva rispetto all’accertamento 
sull’esistenza della causa. La causa non pare più 
rivolta alla tutela di un interesse generale, per cui 
senza il vestimentum che garantisce la razionalità 
dell’accordo lo stato non converte l’accordo in 
legge fra privati, ma diviene mero strumento di 
tutela delle parti18, tant’è che, nonostante 
                                                 
13 Cass. com., 22 ottobre 1996; Defrénois 1997 p. 416 obs. D. 
Mazeaud; D. 1997, jurispr. p. 121 nota A. Sériaux; JCP G 1997, 
I, 4002 n°1 obs. M. Fabre-Magnan; JCP G 1997, I, 4025 n°17 
obs. G. Viney; JCP G 1997, II, 22881 nota D. Cohen, Contrats, 
con., conso. 1997 n°24 obs. L. Leveneur.  
14 Cass com., 13 febbraio 2007 ; JCP G 2007, II, 10063, nota 
Y.-M. Serinet; JCP G 2007, I, 185, n°10 obs. Ph. Stoffel-
Munck; Conc. Com. Electr. 2007 ét. 22 J. Huet. 
15 «Néanmoins l’erreur sur le motif d’une libéralité, en 
l’absence duquel son auteur n’aurait pas disposé, est une cause 
de nullité». Cfr anche Code Civil Annoté, ed. 2018, Parigi, 
2017, p. 1332.  
16 Cfr E. BASSILANA MOUIAL, «Desequilibre significatif»: entre 
droit des pratiques restrictives et droit commun des contrats en 
France, in Diritto del Commercio Internazionale, 2016, p. 391.  
17 G. ALPA, Note sul progetto francese di riforma del diritto dei 
contratti, in R. crit. d. priv., 2015, p. 185 ss.  
18 A questo proposito E.NAVARRETTA, Europa cum causa, in 
Diritto comunitario e sistemi nazionali: pluralità delle fonti e 
unitarietà degli ordinamenti, Napoli, 2010, p. 334 in cui già si 
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l’asimmetria per cui solo negli atti a titolo gratuito 
va provato anche l’errore, in ogni caso il rimedio 
esperibile pare quello della nullitè relative19. 

 
  
4. Il dilemma del patto nudo e astratto  

 
A questo punto il quadro delle norme è completo 

per tornare all’interrogativo già posto: qual è il 
destino del patto nudo e sine causa?  

Quanto all’art. 1128, si è già detto come la 
norma sia anodina e presa in sé tende più a 
legittimare che non a escludere il patto nudo sine 
causa. Occorre allora valutare l’impatto degli artt. 
1168 e 1135, al. 2, che nuovamente non sembrano 
determinare l’automatica nullità del patto nudo.  
L’art. 1168 non può applicarsi al patto nudo se non 
si prova che l’atto era a titolo oneroso e che la 
controprestazione o il profitto erano illusoire o 
derisoire; quanto all’art. 1135, anche a voler 
presumere che la prestazione nuda e isolata sia a 
titolo gratuito, essa non può considerarsi di sicuro 
nulla, se non si prova un errore sul motivo 
determinante dell’attribuzione. Se, dunque, il patto 
nudo non può reputarsi automaticamente nullo, 
questo vuol dire che sino a che le parti non 
dimostrino una cause de l’engagement e facciano 
valere la nullité relative il patto resta valido ed 
efficace. Il solo caso di nullità automatica può forse 
ravvisarsi là dove le parti espressamente dichiarino 
di voler rinunciare alla tutela della nullità per difetto 
della cause de l’engagement poiché questo potrebbe 
incorrerebbe nella nullità di cui all’art. 1182, che 
vieta di rinunciare preventivamente alla nullité 
relative20.  

                                                                              
richiamava la sentenza della Cour de Cassation, chambre civil 
1, 9 novembre 1999, n. 97-16306 97-16800 che aveva originato 
questo orientamento. Cfr anche E. NAVARRETTA, Della causa 
del contratto, art. 1343 c.c., in Commentario del Codice Civile, 
E. NAVARRETTA, A. ORESTANO (a cura di), Milano, 2011, p. 
640- 641.  
19 C. FRANÇOIS, Présentation des articles 1178 à 1185 de la 
nouvelle sous-section 1 “La nullité”, La réforme du droit des 
contrats présentée par l'IEJ de Paris 1, https://iej.univ-
paris1.fr/openaccess/reforme-contrats/titre3/stitre1/chap2/sect4/
ssect1-nullite/;  Q. ADREY, P. BORDAIS, P. MARCOU, Les 
nullités conventionnelles - La réforme du droit des contrats: 
actes de colloque, 1ère Journée Cambacérès, 3 juillet 2015, 
Montpellier, 2015, p. 247; D. BOULAUD, P. MARCOU, J. PUDICO, 
L’action interrogatoire - La réforme du droit des contrats: 
actes de colloque, 1ère Journée Cambacérès, 3 juillet 2015, 
Montpellier, 2015, p. 221; A. ETIENNEY-DE SAINTE MARIE,  Les 
nullités, in Dr. et patr., 2016, p. 64.  
 
20 Art. 1182: «La confirmation est l'acte par lequel celui qui 
pourrait se prévaloir de la nullité y renonce. Cet acte mentionne 
l'objet de l'obligation et le vice affectant le contrat. La 
confirmation ne peut intervenir qu'après la conclusion du 
contrat. L'exécution volontaire du contrat, en connaissance de 

In definitiva, deve ritenersi che, coerentemente 
con un’idea della causa che non è più un 
vestimentum imposto dall’ordinamento ma diviene 
uno strumento di tutela dei contraenti, grava sulle 
parti l’onere di provare la cause de l’engagement, 
sicché l’atto nudo deve reputarsi valido ed efficace 
sino a che una delle parti non riesca a dimostrare la 
rilevanza di una determinata cause de 
l’engagement, invocando la relativa tutela. Se poi la 
parte non riesce a dimostrare la cause de 
l’engagement non le resterà che ricorrere 
all’ingiustificato arricchimento di cui all’art. 1303-
121. Mentre, infatti, per avere la tutela causale in un 
sistema in cui la causa non è più obbligatoria la 
rilevanza della causa va provata, per converso 
proprio la mancata prova della causa 
dell’attribuzione rende l’arricchimento 
ingiustificato.  

Non mi soffermo su come è stato scritto l’art. 
1303-1 perché anche il concetto di giusta causa 
dell’arricchimento è stato omesso sicché l’interprete 
anche qui deve lavorare, mentre vorrei evidenziare 
l’aver assecondato nel sistema francese la 
possibilità del patto nudo e la sua non automatica 
invalidità determina in quel sistema un duplice 
rischio: quello della parte che, se non riesce a 
dimostrare una cause de l’engagement, rischia di 
poter ricorrere alla sola tutela dell’arricchimento 
senza causa, in un sistema dominato dal principio 
consensualistico, che non gli dà il tempo di 
verificare la giustificazione del trasferimento22, e 
quello dello Stato che deve provare l’illiceità di un 
but a lui stesso taciuto.  

 
 
5. Il problema della caducitè 

 

                                                                              
la cause de nullité, vaut confirmation. En cas de violence, la 
confirmation ne peut intervenir qu'après que la violence a cessé. 
La confirmation emporte renonciation aux moyens et excep-
tions qui pouvaient être opposés, sans préjudice néanmoins des 
droits des tiers». 
21È necessario, comunque, ricordare che le norme 
sull’ingiustificato arricchimento, che accomunano il modello 
francese post- riforma al Draft ed al modello tedesco, 
permettono di far rientrare l’elemento della causa - espunto sul 
piano della conclusione e della validità del contratto -, mediato 
dalla causa di giustificazione o dalla giusta causa di 
attribuzione (ci sia consentito rinviare a Europa cum causa, 
op.cit., p. 324).  
22 In effetti, in un sistema che s’ispira al principio 
consensualistico, sarebbe più consono un controllo di tipo 
preventivo, perché sul contraente grava fin da subito il rischio 
connesso con la perdita della proprietà; perciò la nullità, se il 
contratto è dall’inizio ingiustificato, impedisce lo stesso 
trasferimento del diritto. Per una disamina dei motivi alla base 
della distinzione tra controllo preventivo e successivo, ci sia 
consentito rinviare a Europa cum causa, op.cit., p. 338.  
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Le criticità emerse sul nuovo ruolo svolto dalla 
causa si ripropongono per la caducité, ossia per il 
rimedio sopravvenuto della causa che la 
giurisprudenza francese aveva elaborato proprio con 
riguardo alla causa e che ora, recepito dal 
legislatore della riforma con gli artt. 1186 e 1187, 
non si sa se applicare alla causa posto che la 
caducité viene riferita al difetto sopravvenuto di 
uno degli elementi essenziali del contratto o di un 
contratto funzionalmente collegato a un altro. 

Parte della dottrina23 sostiene che la caducité 
non sia applicabile in caso di difetto sopravvenuto 
della cause de l’engagement, posto che questa non 
può più ritenersi un elemento essenziale del 
contratto, e a fortiori si esclude l’applicazione della 
caducité ove le parti abbiano voluto rendere l’atto 
indifferente alla connessione con altri contratti, il 
che però evidentemente si collega all’idea di poter 
ammettere l’atto astratto.   

L’opposta lettura ammette, invece, il ricorso alla 
caducitè per il difetto sopravvenuto di causa ed 
esclude la validità del patto che scinde il 
collegamento funzionale fra contratti24. Ebbene, per 
ammettere – come mi pare più convincente - la 
caducité bisogna, a ben vedere, affermare che la 
causa, pur non imposta alle parti, è comunque 
offerta come strumento di tutela originaria che non 
può non correlarsi al rimedio successivo della 
caducité, tramite un’interpretazione quanto meno 
estensiva dell’art. 1186. Al contempo, per escludere 
la validità degli accordi che dovessero 
espressamente scindere il collegamento funzionale 
occorre ritenere che tanto la nullité relative degli 
artt. 1168 e 1135, al. 2, quanto la correlata caducité 
                                                 
23 Cfr R. CHAABAN, La caducité des actes juridiques. Etude de 
droit civil, Parigi, 2006, 331 ss. che non esclude la possibilità di 
differenti soluzioni, anche a seconda della causa di invalidità e 
del tipo di contratto.  
24 Questa lettura è oggi confermata dall’art.1186 code civil: «un 
contrat valablement formé devient caduc si l’un de ses éléments 
essentiels disparaît. Lorsque l’exécution de plusieurs contrats 
est nécessaire à la réalisation d’une même opération et que l’un 
d’eux disparaît, sont caducs les contrats dont l’exécution est 
rendue impossible par cette disparition et ceux pour lesquels 
l’exécution du contrat disparu était une condition déterminante 
du consentement d’une partie. La caducité n’intervient toutefois 
que si le contractant contre lequel elle est invoquée connaissait 
l’existence de l’opération d’ensemble lorsqu’il a donné son 
consentement». Con tale previsione, il legislatore ha fatto 
proprio l’orientamento giurisprudenziale formatosi a proposito 
delle ipotesi di collegamento negoziale. Prima della riforma la 
situazione era ben più confusa; l’ordinanza del 2016 ha, invece, 
previsto che la caducazione avvenga solo se il contraente contro 
cui si rivendica la nullità del contratto ha avuto conoscenza di 
tutti i contratti interdipendenti e cioè di tutti quei contratti che 
hanno un oggetto comune o uno scopo comune.  
Sul collegamento negoziale e sull’evoluzione giurisprudenziale 
sul tema, vd. S. BROS, L’interdépendance contractuelle, la 
Cour de cassation et la réforme du droit des contrats, Recueil 
Dalloz, 2016, p. 29 ss.  

siano rimedi a priori irrinunciabili. Chiaramente la 
caducitè, come la nullité intanto saranno esperibili 
in quanto le parti riescano a dimostrare la rilevanza 
della cause dell’engagement, poiché altrimenti resta 
anche in questo caso il solo rimedio 
dell’arricchimento. 

 
 
6. Un tentativo di bilancio 

 
Dopo questo tentativo di dare qualche risposta ai 

numerosi interrogativi che pone la riforma, vorrei 
tornare al quesito iniziale. E’ riuscito il legislatore a 
superare la complessità della causa, preservandone 
le funzioni? Ed è riuscito a rendere il sistema meno 
complesso e imprevedibile, più attrattivo e più 
vicino all’Europa. Ebbene se al primo quesito 
tenderei a dare una risposta affermativa, 
evidenziando anche il pregio della riforma che ha 
mostrato il volto protettivo rispetto ai contraenti 
della causa, sul secondo quesito nutro dei dubbi, 
considerando il prezzo che il legislatore francese ha 
pagato. 

Il prezzo che ha pagato per aver cancellato la 
complessità della causa è altissimo: consiste in una 
nuova complessità legata ai vuoti da colmare 
rispetto all’approccio tipologico utilizzato rispetto 
alla cause dell’engagement e alla causa 
dell’arricchimento; consiste nell’incertezza 
dogmatica che ora vive l’interprete nel rapporto fra 
cause e consideration; consiste nelle incertezze 
pratiche relative alla sorte dell’atto nudo, dell’atto 
astratto e della caducité.  

Il prezzo che poi si paga per rendere più 
attraente il sistema eliminando la necessità della 
causa e consentendo il patto nudo è parimenti 
elevato: è il prezzo dell’imprevedibilità, 
dell’incertezza per la parte che, nonostante il patto 
nudo, può vedersi opporre la tutela causale e del 
rischio per la parte che invece vuole la tutela 
causale che, se non prova la cause de l’engagement, 
si ritrova con il solo rimedio dell’arricchimento in 
un sistema dominato dal principio consensualistico. 

Quest’ultimo rilievo ci conduce, infine, a 
considerare il prezzo che si paga per una maggiore 
vicinanza all’Europa, che è quello di un 
avvicinamento solo apparente e che sconta invece 
varie incoerenze interne. Intanto, la Francia sembra 
aver ammesso il patto nudo ma non il patto astratto 
e dunque non si è molto avvicinata alla Germania e, 
d’altro canto, mantenendo il principio 
consensualistico si è assunta un rischio finanche con 
il mero patto nudo se si considera che, se la parte 
non dimostra la cause de l’engagement, resta con il 
solo rimedio dell’arricchimento senza causa dopo 
ave trasferito la proprietà con il principio 
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consensualistico e che la mancanza del 
Trennungsprinzip priva sia le parti sia lo Stato del 
beneficio di un contratto obbligatorio causale a 
monte, che consente di garantire il controllo sulla 
liceità e sulla giustizia del contratto. Non 
dimentichiamo che in Germania nudo e astratto è 
solo l’atto esecutivo di un contratto obbligatorio 
causale.  

In definitiva, la mia impressione è che il 
legislatore francese abbia dimostrato coraggio e 
apertura, ma, muovendosi in un orizzonte a lui non 
familiare, non ha compreso appieno – per usare le 
parole di Mario Barcellona25 – “verso che nuove 
sponde” si stava dirigendo, sicché ora spetta 
all’interprete rendere quelle sponde non troppo 
estranee al sistema di riferimento (se non riportarlo 
alle sponde originarie), spetta all’autonomia 
contrattuale comprendere consapevolmente i rischi 
insiti nel patto nudo collocato in un sistema 
dominato dal principio consensualistico e spetta 
forse all’Europa meglio meditare su come si possa 
realizzare un’armonizzazione senza condurre a 
gravi incoerenze sistematiche. 

                                                 
25 M. BARCELLONA, Un’altra complessità: l’orizzonte europeo 
e i problemi della causa, in juscivile, 2016, p. 362.  
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SMALL BUSINESSES AND UNFAIR CONTRACT TERMS*. 
 
Di Marisaria Maugeri 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 

SUMMARY: 1. Introduction. – 2. Treasury Legislation Amendment (Small Business and Unfair 
Contract Terms) Act 2015. – 3. The Notion of consumer in ACL and  in Council Directive 
93/13/EEC of 5 April 1993. – 4. The unfairness test and the terms unaffected in ACL and  in 
Council Directive 93/13/EEC of 5 April 1993.- 5. The Australian’s choice to limit the protection 
of business and the opportunity to extend the protection to small businesses also at European 
Union level. 

ABSTRACT. The essay, moving from Guido Tedeschi thought, discusses a recent change in Australia 
law concerning the Unfair contract terms and proposes a possible reform in Europe.  
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1. Introduction.1  
 

As is well known, Guido Tedeschi has studied in 
depth the topic of standard contracts. He drafted and 
published (together with Ariel Hecht) the report of 
the Committee of Jurists, appointed by the Minister 
of Justice in 1958 to study the problems concerning 
standard contracts. In the report, it is highlighted 
that the problems of asymmetry arise not only be-
cause there is a sort of collective dominance posi-
tion by businesses but also because customers do 
not read the clauses. With a modern language we 
could say that standard contracts determine certain-
ly some informational asymmetry  while not neces-
sarily market power asymmetry. Here, I would like 
to pay homage to Guido Tedeschi by discussing a 
recent change in Australia Law concerning the Un-
fair Contract Terms. I will then do a proposal on a 
possible reform in Europe. 

 
 
2. Treasury Legislation Amendment (Small 

Business and Unfair Contract Terms) 
Act 2015 
 

Unfair contract term protections in the Australi-
an Consumer Law (ACL) have applied to standard 
form business-to-consumer contracts since 1 July 
2010. A consumer contract is defined by the ACL 
as a “contract for:  a supply of goods or services: or 
(b) a sale or grant of an interest in land: to an indi-
vidual whose acquisition of the goods, services ac-
quired wholly o predominantly for personal, domes-
tic or household use or consumption” (see section 
23 (3). 

Very recently the Treasury Legislation Amend-
ment (Small Business and Unfair Contract Terms) 
Act 2015, passed 12 November 2015, extended the 
protection to small businesses.  

Now the law will also apply to a standard form 
business-to-business contract entered into or re-
newed on or after 12 November 2016, where: (a) at 
least one of the parties is a ‘small business’ (i.e. 
employs less than 20 people, including casual em-
ployees employed on a regular and systematic ba-
sis): (b) the upfront price payable under the contract 
is no more than $300 000 or $1 million if the con-
tract is for more than 12 months: (c) it is for the 
supply of goods or services or the sale or grant of an 
interest in land. 

In protecting business against Unfair terms, Aus-
tralian legislator has chosen to adopt a definition 

                                                 
1* Paper presented at the Conference in memory of Gui-
do Tedeschi – Siena, 10 July 2017 

that incorporates both an employee-based business 
size threshold and a transaction value threshold. 

Although some European member States protect 
also business against Unfair contract terms, at Eu-
ropean Union level the protection is accorded only 
to the consumer.  

Indeed the Council Directive 93/13/EEC of 5 
April 1993 on unfair terms is referred only to con-
tract BtoC. The Directive adopted the principle of 
minimum harmonization (indeed art. 8 states: 
“Member States may adopt or retain the most strin-
gent provisions compatible with the Treaty in the 
area covered by this Directive, to ensure a maxi-
mum degree of protection for the consumer”).  

The unfair contract terms both in ACL and in the 
Council Directive 93/13/EEC are not binding but 
the contract continues to bind the parties if it is ca-
pable of operating without the unfair term. 

Today, after having highlighted the main differ-
ences between the two systems, in order to under-
stand if the disciplines protect different interests, I 
will consider the Australian’s choice to limit the 
protection of business and the opportunity to extend 
the protection to small businesses also at European 
Union level.  

 
 
3. The Notion of consumer in ACL and  in 

Council Directive 93/13/EEC of 5 April 
1993  
 

The notion of consumer in ACL (also non con-
sidering the new extension of the protection) seems 
to be broader of that one adopted by Council Di-
rective 93/13/EEC of 5 April 1993 on unfair terms 
in consumer contracts.  

The ACL required that the goods or services are 
acquired “predominantly” for personal, domestic or 
household use or consumption. 

For the Directive 93/13, instead, ‘consumer’ 
means any natural person who “is acting for pur-
poses which are outside his trade, business or pro-
fession” (see art. 2). We can’t found in the Defini-
tion of the Directive any reference to the predomi-
nance of the use. 

This has created uncertainties concerning the 
application of the EU protection in case of ‘mixed’ 
contract, e.g. contract where a person buys goods 
that will sometimes be used for business purposes 
and sometimes for social or domestic purposes. 

Some Academics in Europe in the past proposed 
either considering always in this case the natural 
person to be a consumer or to consider consumer 
any natural person who is acting “primarily” or 
“mainly” for purposes which are not related to his 
or her trade, business or profession. In other words, 
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this last proposal is to adopt the criteria of preva-
lence or predominance of the use. But this solution 
was rejected by the Court of Justice in 2005 in the 
Case Johann Gruber v Bay Wa. In this case the 
court stated that a person who concludes a contract 
for goods intended for purposes which are in part 
within and in part outside his trade or profession 
may not be protected as consumer, unless the trade 
or professional purpose is so limited as to be negli-
gible in the overall context of the supply, the fact 
that the private element is predominant being irrele-
vant in that respect. 

The Court said that inasmuch as a contract is en-
tered into for the person’s trade or professional pur-
poses, he must be deemed to be on an equal footing 
with the other party to the contract, so that the spe-
cial protection reserved for consumers is not justi-
fied in such a case. 

The decision concerns the interpretation of the 
first paragraph of Article 13 of the Brussels Con-
vention of 1968 on Jurisdiction and the Enforce-
ment of Judgments in Civil and Commercial Mat-
ters. This article defines a consumer as a person that 
concludes a contract for a purpose which can be re-
garded as being outside his trade or profession.  

The definition indeed is very similar to that of 
art. 2 of the Directive so therefore the Gruber Case 
seems to indicate the way for the interpretation also 
of that notion (and in general of EU definition of 
consumer). 

However, under the DCFR of 2009, a mixed 
transaction is covered by consumer protection rules 
if it is concluded “primarily” for non-professional 
purposes. It is true that this approach has not as yet 
expressly been implemented in any binding EU in-
strument but it is also true that in two recitals of two 
different recent Directives (the one on consumer 
rights of 2011 and the one on alternative dispute 
resolution for consumer disputes of 2013) we can 
read “The definition of consumer should cover nat-
ural persons who are acting outside their trade, 
business, craft or profession. However, in the case 
of dual purpose contracts, where the contract is 
concluded for purposes partly within and partly out-
side the person’s trade and the trade purpose is so 
limited as not to be predominant in the overall con-
text of the contract, that person should also be con-
sidered as a consumer”. 

I believe that very soon the Court of Justice will 
change position on mixed contract and will accept 
the idea of prevalence, like in Australia. 

This change seems to me to be desirable. Who 
acts mainly for private purposes normally acts out-
side her/his core business. I’ll explain better later 
the reason why I think that a small business should 

only be protected when they act outside their core 
business.  

 
 
4. The unfairness test and the terms unaf-

fected in ACL and  in Council Directive 
93/13/EEC of 5 April 1993 
 

In the ACL a term of a consumer contract is un-
fair if it: (a) would cause a significant imbalance in 
the parties’ rights and obligations arising under the 
contract: and (b) it is not reasonably necessary to 
protect the legitimate interests of the party who 
would be advantaged by the term; and (c) would 
cause detriment (whether financial or otherwise) to 
a party if it were to be applied or relied on. In decid-
ing whether a term is unfair, a court may take into 
account the matters that it considers relevant but 
must take into account: (a) the extent to which the 
term is transparent; and (b) the contract as a whole 
(art. 24, 1-2). 

The first yardstick for review, causing a signifi-
cant imbalance in the parties’ rights, seems to be 
taken from UK. In general we can say that the Aus-
tralian Consumer Law is based on the provision of 
the (Vic) Fair trading Act 1999 and that that regime 
was based on (UK) Unfair terms in Consumer Con-
tracts Regulation 1999 (81-82)2 which had imple-
mented the Council Directive 93/13/EEC of 5 April 
1993 

But in Australian Competition and Consumer 
Commission v Chrisco Hampers Australia Limited 
[2015] FCA 1204 Edelman J says: 

 
“Section 24(1) of the ACL requires the three 

elements in (a) to (c) to be satisfied before a term 
of a consumer contract is unfair. Each is ad-
dressed below after some broad observations 
about the operation of s 24. 

 
Section 24 of the ACL is an example of a leg-

islative technique that was historically less famil-
iar to the common lawyer than it was to the civil-
ian lawyer. It is a technique which creates broad 
evaluative criteria to be developed incrementally. 

….. 
Despite the origin of much of the unfair con-

tract term definition in the UK regulations, Par-
liament departed from the precise terms of the UK 
provision. In particular, reference in UK to the re-
quirement of “good faith” was removed from the 
Australian provision. The Regulation Impact 
Statement in Chapter 11 of the Explanatory Mem-
orandum (pages 133 and 135) described the unset-

                                                 
2 See J.W. CARTER, Contract and the Australian Con-
sumer Law. A Guide, LexisNexis Butterworths, Austral-
ia, 2011, 81-82. 
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tled status of good faith in Australia and proposed 
that the definition should not make reference to 
“good faith” given that uncertainty”. 

 
In other words, Edelman J points out that Aus-

tralian legislator in Section 24 of the ACL, although 
departing from UK regulation (with European 
origin) due to uncertainty over the function and 
meaning of the duty of good faith, has nevertheless 
adopted criteria that are not entirely in line with the 
common law culture. 

 
Some scholars say that: “In many cases, whether 

a term in a standard form contract causes a signifi-
cant imbalance in the parties’ rights and obligations 
under the contract may be assessed by considering 
the extent to which the term detracts from the rights 
held by the consumer under the common law. The 
common law of contract provides a range of ‘de-
fault’ rules governing the rights and obligations of 
the parties to a contract. This allocation of rights 
and obligations, having evolved over a long period 
of time under constant judicial scrutiny, may be 
presumed to present a relatively fair balance be-
tween the interests of contracting parties. Thus, a 
contractual term that attempts to realign these rights 
may be treated with suspicion”3. 

 
The second element of the test for an unfair term 

in a standard form consumer contract qualifies the 
issue of imbalance. Courts must consider whether 
an imbalanced term is ‘reasonably necessary in or-
der to protect the legitimate interests of the party 
who would be advantaged by the term’. It must be 
shown that the term protects a legitimate interest of 
the party who would be advantaged by the term. 
This requirement might be satisfied by showing that 
the term protects the trader from risks inherent in 
the transaction. The term must be also reasonably 
necessary to protect the party’s legitimate interests. 
It seems likely that a relevant consideration will be 
the proportionality of the term4. 

 
The third element of the test for an unfair term in 

a standard form consumer contract is that the term 
would cause detriment to a party if it were to be ap-
plied or relied on. The ACL consider every kind of 
detriment: “whether financial or otherwise”. 

 
                                                 
3 J. PATERSON, The Australian Unfair Contract Terms 
Law: The Rise of Sustantive Unfairness as a Ground for 
Review of Standard Form Consumer Contract, in Mel-
bourne University Law Review, 2009, 944. See also C. 
WILLET, Fairness in Consumer Contracts: The Case of 
Unfair Terms, Ashgate, 2007, 47. 
4 See J. PATERSON, op. cit., 944-945. 

Art. 25 give a list of examples of the kind of 
contract terms that, without limiting section 24, may 
be unfair. 

Assessment of the unfairness doesn’t affected 
the terms that (a) define the main subject matter of a 
consumer contract; (b) set the upfront price payable 
under the contract; or (c) are required, or expressly 
permitted, by a law of the Commonwealth or a state 
or territory.  

In Council Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 
“A contractual term which has not been individually 
negotiated shall be regarded as unfair if, contrary to 
the requirement of good faith, it causes a significant 
imbalance in the parties' rights and obligations aris-
ing under the contract, to the detriment of the con-
sumer” (art.3). The unfairness of a contractual term 
shall be assessed, taking into account the nature of 
the goods or services for which the contract was 
concluded and by referring, at the time of conclu-
sion of the contract, to all the circumstances attend-
ing the conclusion of the contract and to all the oth-
er terms of the contract or of another contract on 
which it is dependent (art.4.1). 

The Annex contains an indicative and non-
exhaustive list of the terms which may be regarded 
as unfair (art.3.3)5. 

The yardstick for review was an addition of the 
concepts of “significant imbalance” taken from 
English law (and used also in Section 24(1) of the 
ACL) and “good faith” known in German law6.  

So therefore the major difference between the 
tests is that art. 3 of Council Directive 93/13/EEC 
directs courts to consider whether an imbalanced 
term is ‘contrary to the requirement of good faith’ 
rather than whether the term is ‘reasonably neces-
sary in order to protect the legitimate interests of the 
party who would be advantaged by the term’ as un-
der the ACL. 

 
Let us now try to understand if this difference 

involves a radical divergence between the two dis-
ciplines. 

First of all, we have to underline that in Europe 
there is a problem concerning who has to determine 
the unfairness of the term, if the ECJ or the National 
Court. On this topic the ECJ states that the ECJ has 
jurisdiction as to the interpretation of the notion of 
‘unfair terms’ and of the criteria that national judges 
may or must apply, whilst it is up to national judges 
                                                 
5 The ECJ held in Case C-478/99, Commission v. Swe-
den, [2002] that the list did not even need to be included 
in the transposition of the directive 
6 H.-W. MICKLITZ AND N. REICH, The court and sleeping 
beauty: The revival of the unfair contract terms directive 
(UCTD), in Common Market Law Review, 2014 (51), 
773 and 785. 
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to determine, according to the interpretation provid-
ed by the ECJ, whether a particular contractual term 
is actually unfair in the circumstances of the case7. 

In Australia, regarding Unfair contract terms, 
this kind of problem doesn’t exist.  

Coming back to European Experience, concern-
ing the two criteria  used for review, the ECJ, in the 
very important Aziz case8, states that:  

 
 “in referring to concepts of good faith and 

significant imbalance in the parties’ rights and ob-
ligations arising under the contract, to the detri-
ment of the consumer, Article 3(1) of the directive 
merely defines in a general way the factors that 
render unfair a contractual term that has not been 
individually negotiated (see Case C-237/02 Frei-
burger Kommunalbauten [2004] ECR I-3403, 
paragraph 19, and Pannon GSM, paragraph 37). 

As stated by the Advocate General in point 71 
of her Opinion, in order to ascertain whether a 
term causes a ‘significant imbalance’ in the par-
ties’ rights and obligations arising under the con-
tract, to the detriment of the consumer, it must in 
particular be considered what rules of national law 
would apply in the absence of an agreement by 
the parties in that regard. Such a comparative 
analysis will enable the national court to evaluate 
whether and, as the case may be, to what extent, 
the contract places the consumer in a legal situa-
tion less favourable than that provided for by the 
national law in force. To that end, an assessment 
should also be carried out of the legal situation of 
that consumer having regard to the means at his 
disposal, under national legislation, to prevent 
continued use of unfair terms. 

With regard to the question of the circum-
stances in which such an imbalance arises ‘contra-
ry to the requirement of good faith’, having regard 
to the sixteenth recital in the preamble to the di-
rective and as stated in essence by the Advocate 

                                                 
7 See Case C-237/02, Freiburger Kommunalbauten v. 
Hofstetter, 1 April 2004, ECR I-3403; case 472/10  
Nemzeti Fogyasztóvédelmi Hatóság v Invitel Távközlési 
Zrt, Judgement 26 April 2012, para 22 ; Case 415–11, 
Mohamed Aziz v Caixa d’Estalvis de Catalunya, Tarra-
gona i Manresa (Catalunyacaixa), Judgment of the Court 
(First Chamber) of 14 March 2013; Case 226/12, Con-
structora Principado SA v José Ignacio Menéndez Álva-
rez, Judgment of the Court (First Chamber) of 16 January 
2014. Different seems to be the position of the ECJ in 
Océano Grupo Editorial SA v Rocio Murciano Quintero 
(and others) [2000] ECR I- 4941 para 25, (2005) 1 Euro-
pean Review of Contract Law 87, note Rutgers. On the 
evolution of the ECJ on this point see A. LAS CASAS - 
M.R. MAUGERI - S. PAGLIANTINI –, Recent trends of the 
ECJ on consumer protection: Aziz and Constructora 
Principado, in ERCL, 2014, 444-465. See also, more re-
cently, S. WEATHERILL, Contract Law of the Internal 
Market,  Intersentia, 2016, 118.  
8 See above footnote 17. 

General in point 74 of her Opinion9, the national 
court must assess for those purposes whether the 
seller or supplier, dealing fairly and equitably 
with the consumer, could reasonably assume that 
the consumer would have agreed to such a term in 
individual contract negotiations. 

In that regard, it should be recalled that the 
annex, to which Article 3(3) of the directive re-
fers, contains only an indicative and non-
exhaustive list of terms which may be regarded as 
unfair (see Invitel, paragraph 25 and case-law cit-
ed). 

Furthermore, pursuant to Article 4(1) of the di-
rective, the unfairness of a contractual term is to 
be assessed taking into account the nature of the 
goods or services for which the contract was con-
cluded and by referring, at the time of conclusion 
of the contract, to all the circumstances attending 
the conclusion of it (Pannon GSM, paragraph 39, 
and VB Pénzügyi Lízing, paragraph 42). It follows 
that, in that respect, the consequences of the term 
under the law applicable to the contract must also 
be taken into account, requiring consideration to 
be given to the national legal system (Freiburger 
Kommunalbauten, précité, paragraph 21, and the 
order in Case C-76/10 Pohotovosť [2010] ECR I-
11557, paragraph 59)”. 

 
The interpretation of “Significant imbalance” 

seems to be very similar to the Australian interpre-
tation of the same concept: it must be considered 
what rules of national law would apply in the ab-
sence of an agreement by the parties in that regard. 

With regard to the question of the circumstances 
in which such an imbalance arises “contrary to the 
requirement of good faith”, the Court (in Aziz) 
states that “the national court must assess for those 
purposes whether the seller or supplier, dealing fair-
ly and equitably with the consumer, could reasona-
bly assume that the consumer would have agreed to 
such a term in individual contract negotiations”. It 
seems to me that the factual outcome is basically 
the same as under Australian Law, since we can 
reasonably assume that the consumer would have 
                                                 
9 The Advocate General Kokott in point 74 of her Opin-
ion says: “The question whether the shift resulting from 
the contractual term, in relation to the statutory provi-
sions, in the rights and obligations arising under the con-
tract to the detriment of the consumer causes a significant 
imbalance can only be answered by means of a compre-
hensive analysis of all the individual circumstances of 
the agreement, as set out in Article 4(1) of the directive. 
A significant imbalance should be considered to be un-
justified in particular where the consumer’s rights and 
obligations are curtailed to such an extent that the party 
stipulating the contractual conditions could not assume, 
in accordance with the requirement of good faith, that the 
consumer would have agreed to such a provision in indi-
vidual contract negotiations”. 
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agreed to a term that protects in a proportional way, 
from risks inherent in the transaction, a legitimate 
interest of the counterparty who would be advan-
taged by the term. 

In Constructora Principado SA v José Ignacio 
Menéndez Álvarez10, the CJEU observed that the 
assessment of a significant imbalance is not restrict-
ed to a quantitative economic evaluation.  

If what I said is true, the difference between 
Australia and EU Law seems to be lesser significant 
than it appears at first reading.   

Also in Europe the assessment of the unfair na-
ture of the terms shall relate neither to the definition 
of the main subject matter of the contract nor to the 
adequacy of the price and remuneration, on the one 
hand, as against the services or goods supplies in 
exchange. 

But , unlike the ACL rule, also these kind of 
terms must be drafted in plain, intelligible language 
(art.4.2).  

The contractual terms which reflect mandatory 
statutory or regulatory provisions and the provisions 
or principles of international conventions to which 
the Member States or the Community are party, par-
ticularly in the transport area, shall not be subject to 
the provisions of the Directive (art.1.2). 

The original Commission proposal of 1990 for a 
Directive on unfair terms in consumer contracts did 
not exclude individually negotiated terms and core 
terms from the unfairness control. These limitations 
were only introduced by the Council11. 

In Europe it is argued whether the rationale to 
protect consumer against unfair terms is related 
solely to information asymmetry or also to market 
power12. 

                                                 
10 Above f. 17 
11 See M. W. HESSELINK, Unfair Prices in the Common 
European Sales Law, in English and European Perspec-
tives on Contract and Commercial Law. Essays in Hon-
our of Hugh Beale, edited by L. Gullifer  and S. 
Vogenauer, Hart Publishing, 2014, 231. See also Opinion 
of A.G. Trstenjak in Case C-484/08, Caja de Ahorros y 
Monte de Piedad de Madrid, [2010] ECR I-4785, para 
61. 
12 Many Authors believe that Directive 93/13 protects the 
consumer as the weak contractual party under the profile 
both of information asymmetry and of market power. 
See, ex multis,  H. BEALE, Inequality of Bargaining Pow-
er, 6 Oxford J. Legal Studies, 1986, 123;  M. WOLF, Par-
ty Autonomy  and Information in the Unfair Contract 
Term Directive, in GRUNDMANN – KERBER – 
WEATHERILL (eds), Party Autonomy and the Role of In-
formation in the Internal Market (Berlin/New York: 
2001) 323. 
This interpretation is sometimes justified by the idea 
(although not demonstrated but commonly accepted, 
above all in the past) that informative asymmetry and 

The Court of Justice, even in affirmations which 
seem like two obiter dicta, has stated that the Di-
rective 93/13 protected the weak party in general, 
regardless the kind of weakness considered13. 

 
It seems to me that the exclusion of the assess-

ment of the unfair nature of the terms related with 
the definition of the main subject matter of the con-
tract and the adequacy of the price could be ex-
plained only accepting that the Unfair Contracts 
terms Laws, both in Australia and in Europe, aim to 
react against information asymmetry (and therefore 
to react against a form of market failure). It seems 
clear that in view of solving the problem of differ-
ent market power (that is a different form of market 
failure), such restrictions make no sense. The typi-
                                                                              
economic asymmetry often go together; at other times by 
the structural and (generic) greater weakness of the con-
sumer with respect to the business operator. According to 
Kötz: ”in the 1970s ... most countries in Europe passed 
laws based more or less on the view that as the consumer 
was the ‘weaker’ of the contracting parties, he must be 
protected against contract terms forced upon him by en-
trepreneurs abusing their economic superiority” (H. 
KÖTZ – A. FLESSNER, European Contract Law (Oxford: 
1997) 138). On the topic, critically, see F. GOMEZ, EC 
Consumer Protection Law and EC Competition Law: 
How Related are They? A Law and Economics Perspec-
tive, in H. COLLINS (ed), The Forthcoming EC Directive 
on Unfair Commercial Practices. Contract, Consumer 
and Competition Law Implications (The 
Hague/London/New Yorker:  2004) 194 et seq.  
Other Authors, on the other hand, have tried to dispute 
the thesis according to which the sole Directive 93/13 
would be able to solve all the conflicts involving a weak 
party, correctly demonstrating that it aims to solve only 
the problem of information asymmetry (see, ex multis, S. 
GRUNDMANN, EC Consumer and EC Competition Law: 
How Related are they? Examining the Existing Ec Con-
tract Law Sources, in H. COLLINS (ed), The Forthcoming 
EC Directive on Unfair Commercial Practices. Contract, 
Consumer and Competition Law Implications, The 
Hague/London/New Yorker, 2004, 211 et seq. Contra C. 
CASTRONOVO, Autonomia privata e Costituzione 
europea, in Europa e Diritto Privato, 2005, 45 (fn.30). 
Indeed the Directive regulation only aim is to protect the 
market from one specific kind of market failure (precise-
ly, that of information asymmetry), while other regula-
tions have the aim to protect the market from other kinds 
of failures. 
On the various theories that from time to time have been 
represented to support the regulations in the matter of 
consumer law see the dedicated work of K. J. CSERES, 
Competition Law and Consumer Protection, Kluwer L.I., 
2005, 172 et seq. 
13 See United cases C-240/98 a C-244/98, Oceano Grupo 
Editorial SA v. Rocio Murciano Quintero and others,  27 
june 2000; Mostaza Claro v. Movil (C-168/05) 26 octo-
ber 2006. 
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cal exploitative abuse is, in fact, that price and noth-
ing is worth the fact that the clause was or was not 
open to negotiation between the parties14.  

If the problem to be solved were that of differing 
market power, consistency would require that the 
judicial control over unfair terms take into consid-
eration the economic balance in the performances of 
contract. Therefore, the adoption of a rule  similar 
to art. 36 of the Nordic Contracts Act15 or of a rule 
similar to Italian art. 9 of L. 192/98 on Abuse of 
economic dependence (applicable in contract BtoB) 
or a rule like art. 102 TFUE, would be more effec-
tive. 

The exclusion of the assessment of the unfair na-
ture of the terms relate with the definition of the 
main subject matter of the contract and the adequa-
cy of the price is, instead, perfectly consistent with 
the rationale to solve the problem of information 
asymmetry. Indeed, it is true the “Including the ad-
equacy of the price to the unfairness test would ag-
gravate the information problem instead of solving 
it. It is the very nature of the information problem 
that users of standard terms will reduce their costs 
by passing on risks to their customers with a view to 
offer a nominally lower price than their competitors. 
The consequence... is a race to the bottom. Falling 
prices are part of that development. It would there-
fore be inappropriate to extend the unfairness test to 
the adequacy of the price”16. 
                                                 
14 For more deep arguments on this topic see 
M.MAUGERI, Il controllo delle clausole abusive nei con-
tratti fra imprese: dal modello delineato nei §§ 305 ss. 
del BGB a quello della CESL, in NGCC, 2013, II, 109-
127: Id., Is the DCFR ready to be adopted as an Optional 
Instrument?, in ERCL, 2011, 219-228.  
Following some authors market power can influence the 
price but cannot influence the other terms of the contract 
MAROTTA-WURGLER, Competition and the Quality of 
Standard Form Contracts. An Empirical Analysis of 
software License Agrrements, in 5(3) Journal of Empiri-
cal Legal Studies , 2008, 447.   
15 Art. 36 of Contract Act, states that: ‘(1) An agreement 
may be amended or set aside, in whole or in part, if its 
enforcement would be unreasonable or contrary to prin-
ciples of fair conduct. The same applies to other legal 
transactions. (2) In applying subsection 1 of this provi-
sion, consideration shall be given to the circumstances at 
the time of the conclusion of the agreement, the content 
of the agreement, and later developments.’ On the basis 
of this article even the price may be controlled. 
16 H.-B. SCHÄFER – P.C. LEYENS, Judicial Control of 
Standard Terms and european Private Law. A Law & 
Economics Perspective on Draft Common Frame of Ref-
erence for a European Private Law, in LAROUCHE – 
CHIRICO (edited by), Economic Analysis of the DCFR: 
The Work of the economic Impact Group within the 
CoPECL Network of Excellence, Monaco, Sellier, 2009, 
110. 

 
 
5. �7�K�H�� �$�X�V�W�U�D�O�L�D�Q�¶�V�� �F�K�R�L�F�H�� �W�R�� �O�L�P�L�W�� �W�K�H�� �S�U�R��

tection of business and the opportunity to 
extend the protection to small businesses 
also at European Union level  
 

Some authors think that all businesses, perhaps 
even the very biggest ones, need judicial protection 
against non-negotiated unfair contract terms. 

Other authors, on the contrary, think that in 
BtoB relations there is no reason to extend the con-
sumer protection to firms. 

If we agree with the idea that the rationale of 
Unfair contract terms Laws is that one to contrast 
information asymmetry, the idea that in BtoB rela-
tions there is no reason to extend the consumer pro-
tection to firms could be accept in respect of sophis-
ticated economic actors. Indeed in case concerning 
sophisticated economic actors, firms and markets 
are structured so as to minimize the likelihood of 
systematic cognitive error by important decision 
makers within the firm. Cognitive error, then, 
doesn’t affect this kind of contract. The sophisticat-
ed economic actors can be expected to understand 
how to make business contracts also when the con-
tracts are outside their usual activities and core 
business.  

Indeed, large businesses, businesses with rele-
vant turnover, can’t be exonerated by the principle 
of self-responsibility and rational management of 
their own business. 

But I wonder what happens in a case in which 
the firm cannot be considered sophisticated eco-
nomic actor. 

Can we say that these last kind of firms (non so-
phisticated economic actors) are structured so as to 
minimize the likelihood of systematic cognitive er-
ror?  Or the relations BtoB involving these kinds of 

                                                                              
The argument of the two authors could answer to the 
questions posed by M. HESSELINK on why the legislator 
does not extend the control also to the core terms (Unfair 
Prices in the Common European Sales Law, in English 
and European Perspectives on Contract and Commercial 
Law. Essays in Honour of Hugh Beale, edited by L. 
Gullifer  and S. Vogenauer, Hart Publishing, 2014, 231, 
f.22). M. Hesselink thinks that it makes no sense a divi-
sion of labour between the different laws (especially 
competition law and unfair contract terms law) to react 
against a different market failure. It is not just a problem 
of remedy (i.e. invalidity of the contract versus the con-
version of the unfair contract price into a fair one), as the 
author said, but also a problem of making rules that can 
really solve the problem of the asymmetry. If we put all 
together we don’t give more protection but we risk to de-
stroy the protection already done to consumer.   
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firms can be affected by the same information 
asymmetry that we can find in BtoC relationships? 

I believe that Consumers and Firms are not al-
ways in the same situation in regard to information 
asymmetry. Therefore, I don’t believe that consum-
er protection could be usefully extended to every 
firm (considering both consumers and firms as 
weak contractual parties).  

To explain why I believe that Consumers and 
Firms are not always in the same situation, let me 
recall that the so called “race to the bottom” (similar 
to that one described by Akerlof in his paper on the 
Market for lemons) could be tempered, in part, by 
the reputational effect, though such effect can actu-
ally play a relevant role only in cases of repeated 
interactions. 

Indeed, in a context of repeated interactions, the 
access to information concerning the effect of a sin-
gle clause becomes less expensive because of the 
greater ease to "understand" the same clause. 

One may also think that the cost to understand 
the different ways of managing risk (i.e. the words 
and formulations of the clauses which corresponds 
to a certain type of risk-sharing), can be divided into 
the plurality of contracts that the professional party 
is likely to stipulate. 

Such a context (of repeated interactions), in 
BtoB relationships, certainly exists when firms con-
clude contracts in the course of their usual activities 
and core business. 

Identifying the core business of a company may 
appear a hard task. Please note, however, that in Ita-
ly case law referred to the core business, albeit us-
ing a different expression, in the early stages of im-
plementation of the regulation on unfair contract 
terms (see Trib. Roma, 20 October 1999).  

It is definitely more difficult to identify a context 
in which the reputational effect may operate in rela-
tions BtoC. 

Indeed also in BtoC relationships we could have 
brand effect.  

In other words, the consumer, during repeated 
interactions, could consider the brand. He could al-
so better understand the meaning of the different 
clauses (e.g. the relations between the different 
words and formulations of the clauses and the cor-
responding different ways of managing risk).   

However, the consumer makes also a number of 
occasional sales. It’s impossible, if one does not  
analyse her or his life very deeply, to predict ex ante 
whether the brand effect (and more generally repu-
tational effect) has played a role in the transaction 
or not. The judge cannot analyse so deeply the life 
of the different consumers. 

It follows: first, that the company may not have 
any interest in maintaining its high regulatory 

standards because "not knowable and evaluated" by 
consumers; and secondly, that also if one cannot 
exclude ex ante that in some transactions the con-
sumer would not need protection because he is theo-
retically able to be informed it is in fact impossible 
for the judge to understand when this really hap-
pens. 

Therefore, a general protection of consumers is 
appropriate.   

On the contrary, firms that cannot be considered 
sophisticated economic actors, should only be pro-
tected when they act outside their core business. In 
fact, only  when firms conclude contracts outside 
the core business it makes sense to assume that the 
business probably bears marginal costs, in terms of 
time and money to access information, that out-
weigh the marginal benefit gained through the 
knowledge of the content of the terms. 

Because of that, I agree with Australian legisla-
tor that has chosen to adopt a definition of business 
that incorporates an employee-based business size 
threshold but I think it has offered an inefficient 
overprotection non considering that, when the busi-
ness act inside the core business, operates the repu-
tational effect. 

Australian legislator has chosen to adopt a defi-
nition of small business that incorporates a transac-
tion value threshold. 

We can argue on the determination of the cup, 
but I agree in general with this solution, proposed 
also in Europe by some authors and by The English 
and The Scottish Law Commissions.  

But I believe that when a single transaction has a 
value that exceeds a certain limit (for example a 
million Euros) there is no reason to distinguish be-
tween consumers and firms. Indeed, in these cases 
both consumers and firms generally pay much at-
tention to the assessment of the relevance of the 
contract terms and they in any case hire profession-
als with good knowledge and skills to manage the 
contract. 

At the end, I believe the Treasury Legislation 
Amendment (Small Business and Unfair Contract 
Terms) Act 2015 has to be taken as a model and that 
it is time to extend also at European Union level the 
protection to small business  that act outside their 
core business (or field of expertise) in transactions 
with a limited upfront price. 
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LA CLAUSOLA DI TOLLERANZA . 
 
Di Daniele Imbruglia 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

! "#$%!&$ '(L'articolo ricostruisce la clausola di tolleranza nel sistema di diritto privato interno. 
Nella prima parte, il saggio esamina gli effetti del comportamento tollerante sul contratto: il 
mancato esercizio di un rimedio previsto dal contratto potrebbe implicare la sua non esigibilitˆ. 
Nella seconda parte, si indagano gli effetti della clausola con cui le parti cercano di evitare che il 
comportamento tollerante del creditore possa rilevare come ragione di non esigibilitˆ  della 
pretesa. 
This paper analyses in depth the no waiver clause under Italian Private Law. In the first section, 
the essay investigates the effects of tolerance on the contract: the failure or delay on the part of ei-
ther Party to exercise a remedy under the contract may preclude the further exercise of such reme-
dy. In the second part, the Author discusses the effect of the no waiver clause. By this clause par-
ties try to prevent any failure or delay by the innocent party to enforce its rights from operating as 
an obstacle to its enforcement rights. 
 
 

SOMMARIO: 1. Nozioni della clausola di tolleranza e oggetto dell’indagine. - 2. Casistica della 
clausola di tolleranza. - 3. Classificazioni della clausola di tolleranza. - 4. Le ragioni della 
clausola di tolleranza: la rilevanza del comportamento tollerante. - 4.1. (...) nel diritto interno. - 
4.2. (...) nella common law. - 4.3. (...) nelle fonti di armonizzazione. - 4.4. (...) e in quello uniforme 
- 5. Lo scopo della clausola di tolleranza. - 6. La forza vincolante della clausola di tolleranza: 
limiti alla pretesa delle parti di svincolarsi. - 6.1. La clausola di tolleranza come clausola di stile. 
Critica. - 6.2. La clausola di tolleranza come patto non meritevole di tutela. Critica. - 6.3. La 
clausola di tolleranza e la buona fede nell’esecuzione del contratto. - 7. Conclusioni. 
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1. Nozioni della clausola di tolleranza e 
�R�J�J�H�W�W�R���G�H�O�O�¶�L�Q�G�D�J�L�Q�H�� 

 
�/�¶�H�V�S�U�H�V�V�L�R�Q�H�� �µ�F�O�D�X�V�R�O�D�� �G�L�� �W�R�O�O�H�U�D�Q�]�D�¶�� �U�L�F�R�U�U�H��

nella odierna prassi negoziale in almeno due 
accezioni. In seno al contratto di sponsorizzazione, 
con tale formula si intende il patto con cui lo 
sponsor riconosce allo sponsee la possibilitˆ di 
concludere accordi con altri soggetti1. In questo 
modo intesa, la clausola pu˜ limitarsi a prevedere 
siffatta facoltˆ in capo allo sponsee oppure, come 
capita nella maggior parte dei casi, pu˜ aggiungere 
anche che ulteriori ed eventuali sponsors devono 
essere soggetti graditi a quello parte del contratto in 
cui la clausola • inserita e che sullo sponsee grava 
un dovere di informazione in merito ad ogni nuova 
sponsorizzazione2.  

In un secondo significato, il sintagma in parola 
richiama la volontˆ delle parti di escludere che 
�O�¶�H�Y�H�Q�W�X�D�O�H�� �W�R�O�O�H�U�D�Q�]�D�� �G�H�O�O�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R�� �G�D�� �S�D�U�W�H��
del creditore i) equivalga a una rinuncia dei diritti 
derivanti dalle clausole non osservate dal debitore e 
ii ) costituisca ostacolo per una successiva richiesta 
�G�L�� �H�V�D�W�W�R���D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R���Q�R�Q�F�K�p�� �S�H�U���O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�L�� �X�Q��
diritto o di una facoltˆ prevista dal contratto. Nel 
prosieguo intendo occuparmi di questo secondo 
senso della clausola di tolleranza, rispetto al quale si 
�U�H�J�L�V�W�U�D�� �W�X�W�W�R�U�D�� �O�¶�D�V�V�H�Q�]�D�� �G�L�� �X�Q�D�� �J�L�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�]�D��
interna rilevante o di trattazioni specifiche3. 

                                                 
1 Sulla figura di contratto di sponsorizzazione si vedano, tra i 
tanti, i contributi di B. INZITARI, Sponsorizzazione, in Contr. 
Impr., 1985, p. 284; V. FRANCESCHELLI, I contratti di 
sponsorizzazione, in Giur. comm., 1987, p. 288; M.V. DE 

GIORGI, Sponsorizzazione e mecenatismo, Padova, 1988; M. 
COSTANZA (a cura di), Sponsorizzazione e pubblicitˆ, Milano, 
1989; S. GATTI, Sponsorizzazione (voce), in Enc. dir., XLIIII, 
Mil ano, 1990, p. 509; V. AMATO, Sponsorizzazione (voce), in 
Enc. giur., Roma, 1993, p. 1; G. VIDIRI, Il contratto di 
sponsorizzazione: natura e disciplina, in Giust. civ., 2001, p. 3; 
G. BERTI DE MARINIS, Causa del contratto di sponsorizzazione 
ed inadempimento imputabile allo sponsee, in Rass. dir. econ. 
sport, 2015, p. 1. Con riferimento, invece, alla clausola di 
tolleranza in seno a questi tipi di accordi e il cui significato • 
�T�X�H�O�O�R�� �G�L�� �G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�U�H�� �O�¶�H�Y�H�Q�W�X�D�O�H�� �V�X�F�F�H�V�V�L�Y�D�� �V�W�L�S�X�O�D�� �G�D�� �S�D�U�W�H��
dello sponsee di ulteriori sponsorizzazioni si vedano, in 
particolare, M. MORMANDO, I contratti di sponsorizzazione 
sportiva, Firenze, 2000, p. 81 e I. MAGNI, Merchandising e 
sponsorizzazione, Padova, 2002, p. 115. 
2 �$�� �P�R�¶�� �G�¶�H�V�H�P�S�L�R�� �G�L�� �T�X�H�V�W�D�� �F�O�D�X�V�R�O�D�� �V�L�� �Y�H�G�D�� �O�D�� �V�H�J�X�H�Q�W�H��
f�R�U�P�X�O�D���� �³�/�D���G�H�Q�R�P�L�Q�D�]�L�R�Q�H���G�L���³�6�S�R�Q�V�R�U���W�H�F�Q�L�F�R���H�V�F�O�X�V�L�Y�R���G�H�O��
�������´�� �Q�R�Q�� �O�L�P�L�W�D�� �S�H�U�D�O�W�U�R�� �L�O�� �G�L�U�L�W�W�R�� �G�H�O�O�R��sponsee di consentire a 
terzi, diversi dallo sponsor, ma comunque con essa non 
concorrenti in quanto produttori e commercializzatori di 
materiale tecnico, il diritto di utilizzare la denominazione di 
�³�V�S�R�Q�V�R�U�´���V�H�Q�]�D���W�X�W�W�D�Y�L�D���O�¶�D�J�J�H�W�W�L�Y�D�]�L�R�Q�H���³�W�H�F�Q�L�F�R�´�´�� 
3 �7�U�D�� �J�O�L�� �$�X�W�R�U�L�� �F�K�H�� �U�L�S�R�U�W�D�Q�R�� �O�¶�L�P�S�L�H�J�R�� �G�H�O�O�D�� �F�O�D�X�V�R�O�D���� �V�L��
vedano M. BIANCHI - D. SALUZZO, I contratti internazionali, 
Milano, 1997, p. 109; M. FONTAINE - F. DE LY, La redazione 
dei contratti internazionali, Milano, 2008, p. 216; M. BIANCHI, 
Tecniche di redazione dei contratti internazionali, Milano, 
2011, p. 138; A. FRIGNANI - M. TORSELLO, Il contratto 

 
 
2. Casistica della clausola di tolleranza.  
 
La clausola di tolleranza cos“ intesa assume una 

sempre maggiore diffusione e ci˜ avviene sia 
nell'ambito del commercio internazionale (dove, 
riprendendo la definizione diffusa in ambiente di 
common law, essa va sotto il nome di �µno(n) waiver 
clause�¶���� �V�L�D�� �Q�H�O�O�D�� �V�I�H�U�D�� �G�H�O�O�D�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�D�]�L�R�Q�H��
domestica. 

Un testo della pattuizione ricorrente • ad esem-
pio quello che rec�L�W�D���µno failure or delay on the part 
of either Party to exercise  any right or remedy un-
der this Agreement shall be construed or operate as 
a waiver thereof, nor shall any single or partial ex-
ercise of any right or remedy preclude the further 
exercise of such right or remedy�¶4. Un diverso testo 
della stessa clausola, contenuto nei principali mod-
elli di contratti di locazione a viaggio di una nave, 
�F�R�P�S�R�U�W�D���L�Q�Y�H�F�H���F�K�H���µthe failure of any party to in-
sist upon strict compliance with or performance of 
any of the provisions of this Charter Party shall not 
constitute a waiver or abrogation of such provi-
sions, or any other provisions, nor shall it constitute 
a waiver of compliance in any other instance�¶5. 

La disposizione ricorre nei contratti predisposti 
da una sola parte (professionista) e solo accettati 
�G�D�O�O�¶�D�O�W�U�D���S�D�U�W�H����Ad esempio, nei rapporti tra assicu-
ratore marittimo e assicurato, • dato riscontrare una 
�F�O�D�X�V�R�O�D���G�H�O���V�H�J�X�H�Q�W�H���W�H�Q�R�U�H���µNo representation, act 
or omission, conduct or forbearance by the Insurer 
nor any agreement or acquiescence to the conduct 
of the Assured, shall amount to a waiver of any 
right of the Insurer under this policy, nor shall it 
give rise to an estoppel in respect of any such right 
unless expressed in writing and addressed by the 
Insurer to the Assured�¶6. Invece, nei contratti che 
regolano il rapporto di apertura di credito tra banca 
e cliente si rinviene una clausola con cui si afferma  
�F�K�H�� �µl’eventuale tolleranza di una delle Parti di 
comportamenti dell’altra, posti in essere in 
violazione delle disposizioni contenute nel presente 

                                                                              
internazionale, Padova, 2011II, p. 480; F. Bortolotti, Il contratto 
internazionale, Padova, 2012, p. 227; P. MESSINA, I contratti 
bancari e finanziari. Giurisprudenza, dottrina e modelli 
contrattuali, Torino, 2013, p. 47; E. TARTAGLIA , Acquisto di 
quote societarie e pacchetti azionari, Milano, 2014, p. 188; G. 
DE NOVA, Il  Sale and Purchase Agreement: un contratto 
commentato, Torino, 2014II, p. 272; M. ANDERSON - V. 
WARNER, Drafting and Negotiating Commercial Contracts, 
Haywards Heath, 2016IV, p. 309; B. FAGES, Droit de 
obligations, Paris, 2017VII , p. 228.  
4 M. ANDERSON - V. WARNER, op. cit., p. 359. 
5 BIMCO, Standard Cruise Voyage Charter Party, 1998, in 
www.bimco.org. 
6 Il testo della clausola • tratto da www.britishmarine.com. 
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contratto di finanziamento, non costituisce rinuncia 
ai diritti derivanti dalle disposizioni violate nŽ al 
diritto di esigere l’esatto adempimento di tutti i 
termini e condizioni qui previste�¶7; mentre negli 
a�F�F�R�U�G�L���F�K�H���U�H�J�R�O�D�Q�R���O�¶�D�I�I�L�O�L�D�]�L�R�Q�H���G�L���X�Q���V�R�J�J�H�W�W�R���D�G��
una societˆ di scommesse • possibile trovare la 
disposizione con cui, appunto, si prevede che 
�µL'eventuale mancato esercizio, da parte della 
Societˆ, del diritto a far rispettare all'Affiliato una 
qualsiasi disposizione contenuta nel presente 
Contratto non comporterˆ la rinuncia del diritto 
della Societˆ a far rispettare tale disposizione in 
qualsiasi momento�¶8. Ancora, nei contratti di 
distribuzione che contengono una clausola 
risolutiva in favore �G�H�O���I�R�U�Q�L�W�R�U�H���S�H�U���O�¶�L�S�R�W�H�V�L���L�Q���F�X�L��
il distributore non acquisti la quantitˆ di prodotto 
indicata come minimo garantito, • frequente 
�O�¶�L�Q�V�H�U�L�P�H�Q�W�R���G�L���X�Q�D���G�L�V�S�R�V�L�]�L�R�Q�H���F�K�H���D�I�I�H�U�P�D���F�R�P�H��
�µl’eventuale decisione del fornitore di non 
esercitare il diritto di risoluzione non potrˆ essere 
considerata, neppure se ripetuta per molti anni, 
come rinuncia di avvalersi della clausola in 
futuro�¶9�����,�Q�I�L�Q�H�����Q�H�L���F�R�Q�W�U�D�W�W�L���F�K�H���U�H�J�R�O�D�Q�R���O�¶�D�F�F�H�V�V�R��
�G�H�O�O�¶�X�W�H�Q�W�H�� �D�O�O�D�� �F�R�Q�V�X�O�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�L�� �T�X�R�W�L�G�L�D�Q�L�� �L�Q��
formato digitale, • dato riscontrare la seguente 
�G�L�V�S�R�V�L�]�L�R�Q�H���µL'eventuale tolleranza di una Parte di 
comportamenti dell'altra posti in essere in 
violazione delle previsioni contenute nel presente 
Contratto, non costituisce rinuncia ai diritti 
derivanti da disposizioni violate nŽ al diritto di 
esigere l'esatto adempimento di tutti i termini e le 
condizioni ivi previsti�¶10. 

Anche nei regolamenti contrattuali di rapporti tra 
soggetti non professionisti si rinviene con una certa 
frequenza la clausola con cui le parti prevedono che 
�µl’adozione di comportamenti contrari al presente 
contratto non contestati dall’altra parte saranno 
qualificati come semplici atti di tolleranza e come 
tali non idonei ad incidere sul diritto di esigere ogni 
prestazione nei modi, tempi e termini indicati nel 
presente accordo�¶���� �2�O�W�U�H�� �F�K�H�� �Q�H�O�O�¶�L�S�R�W�H�V�L�� �G�L��
locazione, dove la clausola • estremamente diffusa, 
�O�D�� �G�L�]�L�R�Q�H�� �S�H�U�� �F�X�L�� �µl’eventuale tolleranza di una 
delle parti di comportamenti dell’altra Parte posti 
in essere in violazione delle disposizioni contenute 
nell’accordo non costituisce rinuncia ai diritti 
derivanti dalle disposizioni violate nŽ al diritto di 
esigere l’esatto adempimento di tutti i termini e 
condizioni qui previsti�¶�� �V�L�� �U�L�S�H�W�H�� �F�R�Q�� �J�U�D�Q�G�H��
frequenza nei contratti di acquisto di pacchetti 

                                                 
7 Testo come riportato da P. MESSINA, op. cit., p. 47 (e, ivi, p. 
145 identica in un testo di contratto di project financing). 
8 Il testo della clausola • tratto da affiliazioni.betflag.it.  

9 Il testo della clausola • tratto da F. BORTOLOTTI, op.cit., p. 
229. 

10 Il testo della clausola • tratto da www.repubblica.it. 

azionari11, in specie in quelli che si dipanano lungo 
un certo arco temporale12. 

 
 
3. Classificazioni della clausola di tolleranza. 
 
La casistica ora riportata testimonia un utilizzo 

della pattuizione molto ampio e questo indica che la 
stessa sia da considerarsi come una clausola c.d. 
ancillare13, ossia una pattuizione indipendente dallo 
schema contrattuale e quindi in grado di essere 
ricompresa in una pluralitˆ di accordi, siano essi 
alieni o meno, con professionisti e non.  

Ci˜ detto, la casistica testŽ citata mostra come la 
clausola ricorra principalmente in seno a due 
regolamenti contrattuali. Da un lato, essa • 
impiegata negli accordi che disciplinano rapporti in 
cui le prestazioni dovute si susseguono nel tempo 
con o senza soluzione di continuitˆ (ad esempio, 
�Q�H�O�O�¶�L�S�R�W�H�V�L�� �G�L�� �D�F�Tuisto di un pacchetto azionario 
che si sviluppa in pi• fasi lungo un arco temporale 
�G�L�� �G�X�U�D�W�D�� �D�S�S�U�H�]�]�D�E�L�O�H�� �G�H�W�H�U�P�L�Q�D�Q�G�R�� �X�Q�¶�R�S�H�U�D�]�L�R�Q�H��
economica a formazione progressiva). Da un altro, 
essa • contenuta nei contratti che regolano rapporti 
in cui le prestazioni si ripetono mediante atti 
scaglionati nel tempo (come in quello di 
assicurazione, in quello bancario o in quello di 
locazione). 

Sempre a partire dalla casistica sopra riportata, si 
pu˜ rilevare una ulteriore classificazione del patto, 
distinguendo tra clausola di tolleranza specifica e 
quella generica. Con la prima espressione si intende 
qui fare riferimento all'ipotesi in cui le parti 
formulano la clausola in modo tale che essa riguardi 
solo specifiche e determinate prestazioni. Tra le 
formule della pattuizione riportate in precedenza, un 
esempio di questo tipo (clausola di tolleranza 
specifica) • quella prevista nel contratto di 
�G�L�V�W�U�L�E�X�]�L�R�Q�H�� �S�H�U�� �O�¶�L�S�R�W�H�V�L�� �G�L�� �P�D�Q�F�D�W�R�� �H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�H�O��
diritto di risoluzione da parte del fornitore in caso di 
acquisto di prodotti da parte del debitore che sia 

                                                 
11 S. DI DIEGO, Formulario delle operazioni straordinarie, 
Milano, 2008, p. 619. Sul punto, si veda anche la clausola 
riportata in G. DE NOVA, Il  Sale and Purchase Agreement, cit., 
p. 272. 
12 Per una ipotesi di questo tipo si veda la clausola con cui le 
par�W�L�� �D�Y�H�Y�D�Q�R�� �D�I�I�H�U�P�D�W�R�� �F�K�H�� �³Il fatto, anche ripetuto, di 
tolleranza od accettazione della mancata, ritardata o diversa 
applicazione od esecuzione di qualunque disposizione del 
presente contratto non ne pu˜ costituire modifica nŽ renderla 
inoperante negli altri casi, nessuno eccettuato�´�� �H�� �F�K�H�� �H�U�D��
contenuta nel contratto oggetto della decisione, inedita, del 
Tribunale di Trieste, 8 settembre 2016 in cui un soggetto aveva 
sottoscritto con due soci una scrittura privata che li obbligava a 
trasferirgli la propriet̂ delle loro partecipazioni societarie 
mediante due successive alienazioni. 
13 M. CONFORTINI, Prefazione, in ID. (a cura di), Le clausole 
negoziali, Milano, 2017, p. V. 
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inferiore al minimo garantito previsto dal contratto. 
Con la seconda formula, invece, si richiama il caso 
in cui le parti abbiano disancorato la clausola da una 
(o pi•) specifica ipotesi, cos“ che la stessa coinvolga 
un qualunque caso di mancato o tardivo esercizio di 
un diritto o di una facoltˆ prevista dal contratto. 
Come visto, tale clausola di tolleranza generica • il 
tipo di pattuizione pi• diffuso e costituisce un 
classico esempio di c.d. boilerplate 
clause/miscellaneous provisio, vale a dire quelle 
clausole standardizzate tipicamente poste nella parte 
�I�L�Q�D�O�H���G�H�O�O�¶�D�F�F�R�U�G�R14. 

 
 
4. Le ragioni della clausola di tolleranza: la 

rilevanza del comportamento tollerante.  
 
Per individuare in modo esatto quali siano le 

�U�D�J�L�R�Q�L�� �V�R�W�W�H�V�H�� �D�O�O�¶�L�P�S�L�H�J�R�� �H�� �D�O�O�D�� �G�L�I�I�X�V�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�D��
clausola di tolleranza, • bene prendere le mosse 
domandandosi cosa accadrebbe se il fatto dedotto 
nel patto (mancato esercizio del diritto) si 
verificasse in un rapporto contrattuale regolato da 
un contratto che non contiene la clausola.  

Si • visto in precedenza come la pattuizione in 
parola sia essenzialmente contenuta nei contratti in 
�F�X�L�� �L�O�� �W�H�P�S�R�� �G�H�O�O�¶�H�V�H�F�X�]�L�R�Q�H�� �q�� �L�Q�� �T�X�D�O�F�K�H�� �P�R�G�R��
distante da quello della co�Q�F�O�X�V�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�D�W�W�R���� �,�Q��
siffatte relazioni il regolamento contrattuale - ossia 
�L�O�� �W�H�Q�W�D�W�L�Y�R�� �³la plus hardie qui se puisse concevoir 
pour Žtablir la domination de la volontŽ humaine 
sur les faits, en les intégrant d’avance dans un 
cadre de prŽvision� 1́5 - cerca di disciplinare ogni 
possibile scenario, individuando facoltˆ e diritti per 
tutte le possibili ipotesi che si possono verificare 
�G�X�U�D�Q�W�H�� �O�¶�H�V�H�F�X�]�L�R�Q�H�� ���L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R���� �W�R�W�D�O�H�� �R��
�S�D�U�]�L�D�O�H�����U�L�W�D�U�G�R���Q�H�O�O�¶�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R�����V�R�S�U�D�Y�Y�H�Q�L�H�Q�]�H����
etc.) e, ci˜, anche al fine di rafforzare il vincolo che 
le parti assumono in un dato momento. Ci˜ 
                                                 
14 Sul punto si vedano, M. BIANCHI, op. cit., p. 134, G. DE 

NOVA, Il  Sale and Purchase, cit., p. 40 e M. ANDERSON - V. 
WARNER, op. cit., p. 242. �3�H�U�� �X�Q�¶�D�Q�D�O�L�V�L�� �F�R�P�S�D�U�D�W�L�V�W�L�F�D�� �G�H�O�O�D��
clausola nella sua versione boiler plate, si veda in G. CORDERO-
MOSS (ed.), Boilerplate Clauses, International Commercial 
Contracts and the Applicable Law, Cambridge, 2011, e, ivi, in 
particolare i contributi di E. PEEL, The common law tradition: 
application of boilerplate clauses under English law, p. 144, X. 
LAGARDE, D. MEHEUT, J.M. REVERSAC, The romanistic tradi-
tion: application of boilerplate clauses under French law, p. 
215 e I. ZIKIN , The East European tradition: application of 
boilerplate clauses under Russian law, p. 334. Interessanti 
spunti di riflessioni sulla generale tematiche delle boilerplate 
clauses in ambiente nordamericano si rinvengono in D.G. 
BAIRD, The boilerplate puzzle, in Mich. Law Rev., 2006, p. 933; 
R. B. AHDIEH, The Strategy of Boilerplate, in ivi, p. 1033; S.J. 
CHOI - G. M. GULATI , Contract as Statute, in ivi p. 1129; M.J. 
RODIN, Boilerplate: The Fine Print, Vanishing Rights, and the 
Rule of Law, Princeton, 2012. 
15 M. HAURIOU, Principes de droit public, Paris, 1916II, p. 106. 

nonostante, nella fase di attuazione del contratto ben 
pu˜ essere che le parti agiscano in modo diverso da 
quanto immaginato e fissato nel contratto. Pi• nello 
specifico, pu˜ accadere che davanti al fatto 
�G�H�O�O�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R���� �L�O�� �F�U�H�G�L�W�R�U�H�� ��innocent party) 
decida di non attivare i rimedi che gli spettano ex 
contractu e che gli consentono di rimuovere le 
conseguenze negative dalla sua sfera in quella del 
creditore. Ad esempio, dinnanzi ad un distributore 
che acquista un numero di prodotti inferiore a 
quello pattuito nel contratto come minimo garantito, 
il fornitore, magari perchŽ non trova sul mercato 
alternative valide a quella controparte, potrebbe 
ritenere preferibile mantenere il contratto e quindi 
non esercitare, in quel particolare momento 
negativo per il mercato, il diritto di risoluzione che 
le parti avevano posto a tutela di quella pretesa e 
adottare invece un comportamento differente, 
�D�S�S�X�Q�W�R�� �G�L�� �W�R�O�O�H�U�D�Q�]�D�� �G�H�O�O�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R����
sopportando quelle conseguenze negative. Per 
quanto sia un fatto non previsto dalle parti, la 
tolleranza del creditore pu˜ avere degli effetti, i 
quali, si manifesteranno nel momento in cui il 
creditore decide di avvalersi del rimedio come 
previsto nel regolamento stesso, interrompendo il 
comportamento sino ad allora mantenuto. 

A tal proposito occorre porre a mente come il 
rapporto tra le parti di un contratto non sia 
�G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�W�R���H�V�F�O�X�V�L�Y�D�P�H�Q�W�H���G�D�O�O�¶�D�F�F�R�U�G�R�����F�K�H�����T�X�D�O�H��
atto della volontˆ manifestata in un dato momento, 
non pu˜ escludere che nella fase di attuazione del 
vincolo si possano verificare fatti che le parti non 
hanno disciplinato. Cos“, evidentemente, ci si 
muove al di lˆ del contratto quando, in assenza della 
clausola di tolleranza, il creditore non reagisca 
�D�O�O�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R���G�H�O���G�H�E�L�W�R�U�H���P�H�G�L�D�Q�W�H���O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R��
�G�H�O���U�L�P�H�G�L�R���I�L�V�V�D�W�R���G�D�O�O�¶�D�F�F�R�U�G�R�����2�U�E�H�Q�H�����L�O���G�D�W�R���S�H�U��
cui il comportamento tollerante del creditore non sia 
�S�U�H�Y�L�V�W�R���G�D�O�O�¶�D�F�F�R�U�G�R���Q�R�Q���V�L�J�Q�L�I�L�F�D���F�K�H���O�R���V�W�H�V�V�R���V�L�D��
un qualcosa di necessariamente neutro e di non 
rilevante in quella relazione contrattuale. Infatti, la 
condotta in esame pu˜ assumere significato 
giuridico in base alla norma generale che regola il 
�U�D�S�S�R�U�W�R���F�R�Q�W�U�D�W�W�X�D�O�H���D�O���G�L���O�j���G�H�O�O�¶�D�F�F�R�U�G�R�����I�R�U�Q�H�Q�G�R��
appunto alle parti le direttive necessarie per le 
ipotesi non previste dal regolamento pattizio (art. 
1375 c.c.). In particolare, quando il mancato 
esercizio da parte del creditore del rimedio previsto 
�S�H�U�� �O�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R�� ���W�R�O�O�H�U�D�Q�]�D���� �G�H�W�H�U�P�L�Q�D�� �Q�H�O��
debitore la convinzione che il primo non intenda 
avvalersene (affidamento), la condotta tollerante 
non • un qualcosa di giuridicamente neutro, ma • un 
fatto a cui • ricollegato un effetto giuridico16.  

                                                 
16 Sull'affidamento in generale, senza alcuna pretesa di 
completezza, si vedano M. D'AMELIO, Apparenza del diritto, in 
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Questo effetto (legale) della tolleranza del 
creditore che genera affidamento nel debitore, 
peraltro, non • recessivo rispetto al comportamento 
�L�P�P�D�J�L�Q�D�W�R�� �G�D�O�O�H�� �S�D�U�W�L�� �S�H�U�� �O�¶�L�S�R�W�H�V�L�� �G�L��
inadempimento e poi fissato nel contratto (e che, 
quindi, pure ha forza di legge tra le parti: art. 1372 
�F���F���������1�H�O�O�H���H�V�S�H�U�L�H�Q�]�H���F�K�H���U�L�F�R�Q�R�V�F�R�Q�R���O�¶�L�V�W�L�W�X�W�R���F���G����
Verwirkung17, la condotta tollerante quando ha 
�G�H�W�H�U�P�L�Q�D�W�R�� �O�¶�D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�� �G�H�E�L�W�R�U�H�� �V�X�O�� �Q�R�Q��
impiego del rimedio • causa di spegnimento18 o di 
perdita19 del diritto non esercitato. Nei sistemi che, 
come il nostro, attribuiscono la capacitˆ estintiva 
del diritto solamente alla intervenuta prescrizione e 
alla rinuncia del titolare, lo stesso comportamento • 
invece fonte di un obbligo che si risolve nella 
paralisi della disciplina rimediale come fissata nel 
contratto rendendola non pi• esigibile (e ci˜ senza 
che questa diritto venga meno).  

Una volta ribadito come sia a noi estraneo 
�O�¶�H�I�I�H�W�W�R�� �O�H�J�D�O�H�� �G�H�O�O�R�� �V�S�H�J�Q�L�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�� �G�L�U�L�W�W�R�� �Q�R�Q��
esercitato per un periodo inferiore a quello 
�³�G�H�W�H�U�P�L�Q�D�W�R�� �G�D�O�O�D�� �O�H�J�J�H�´�� ���D�U�W���� ���������� �F���F����20,  • 

                                                                              
Nov. Dig. It., I, Torino, 1957, p. 714, R. SACCO, Affidamento 
(voce), in Enc. dir., I, Milano, 1958, p. 661, A. Falzea, 
Apparenza (voce), in Enc. dir., II, Milano, 1958, p. 682; V. 
PIETROBON, Affidamento (voce), in Enc. Giur., Roma, 1988; R. 
SACCO (con la collaborazione di P. Cisiano), Il fatto, l'atto il 
negozio, in Tratt. Sacco, Torino, 2005, p. 242 e R. SACCO [G. 
DE NOVA], Il contratto, Tratt. Sacco, Torino, 2016IV, p. 15.  
17 �6�X�O�O�¶�L�V�W�L�W�X�W�R���� �F�R�Q�� �H�V�F�O�X�V�L�Y�R�� �U�L�I�H�U�L�P�H�Q�W�R�� �D�L�� �O�D�Y�R�U�L�� �L�Q�� �O�L�Q�J�X�D��
italiana, si veda la ricchissima indagine di F. RANIERI, Rinuncia 
tacita e Verwirkung, Padova, 1971 nonchŽ il contributo R. 
SACCO, Il fatto, cit., p. 234, e, ovviamente, quello di S. PATTI, 
Verwirkung (voce), in Dig. disc. priv., Sez. civ., XIX, Torino, 
1999, p. 722 e specialmente p. 729 dove si dˆ conto 
dell'orientamento dottrinario tedesco (maggioritario) che 
individua l'effetto tipico della figura nell'estinzione del diritto. 
18 R. SACCO, Il fatto, cit., p. 234, dove la definizione 
�G�H�O�O�¶�L�V�W�L�W�X�W�R�� �F�R�P�H�� �³�V�S�H�J�Q�L�P�H�Q�W�R�� �G�L�� �X�Q�� �G�L�U�L�W�W�R�� �L�Q�� �Y�L�U�W�•�� �G�H�O��
decorso di un certo tempo, accompagnato da modalitˆ (condotta 
del titolare del diritto, affidamento, ecc.) che renderebbero 
�L�Q�J�L�X�V�W�D�� �O�D�� �F�R�Q�G�D�Q�Q�D�� �G�H�O�O�¶�R�E�E�O�L�J�D�W�R�� �R�� �L�Q�� �J�H�Q�H�U�H�� �G�H�O��
�F�R�Q�W�U�R�L�Q�W�H�U�H�V�V�D�W�R�´ 
19 S. PATTI, Verwirkung, cit., p. 727 (dove la definizione della 
�I�L�J�X�U�D���F�R�P�H���G�L���³�L�Vtituto, elaborato dalla giurisprudenza tedesca, 
che comporta la perdita del diritto soggettivo in seguito alla 
inattivitˆ del titolare, durata per un periodo di tempo non 
determinato a priori, ed alla concorrenza di circostanze idonee a 
determinare un affidamento meritevole di tutela in base al 
�S�U�L�Q�F�L�S�L�R���G�L�� �E�X�R�Q�D�� �I�H�G�H�´���� �H P. PERLINGIERI, Manuale di diritto 
civile, Napoli, 2017VIII �����S���������������³�L�V�W�L�W�X�W�R���F�K�H���F�R�P�S�R�U�W�D���O�D���S�H�U�G�L�W�D��
�G�H�O���G�L�U�L�W�W�R�´���� 
20 Per una pronuncia giurisprudenziale interna che riconnette 
forza estintiva al mancato esercizio di un diritto si veda, in 
materia di contratto di lavoro, Cass., 28 aprile 2009 n. 9924, 
con nota di G. DE CRISTOFARO, Estinzione dei diritti soggettivi - 
Abuso del diritto - Correttezza e buona fede - Verwirkung, in 
Studium iuris, 2009, p. 1238. Per una decisione che, non senza 
un qualche eccesso, va invece nel senso della esclusione 
�G�H�O�O�¶�L�V�W�L�W�X�W�R�� �Q�H�O�� �Q�R�V�W�U�R�� �R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R�� �V�L�� �Y�H�G�D���� �L�Q�Y�H�F�H���� �&�D�V�V���� ������
marzo 2004, n. 5240 in Foro it., 2004, I, c. 1397 con nota di G. 
COLANGELO, con il commento di F. ASTONE, Ritardo 

opportuno verificare le conseguenze a cui le parti 
andrebbero incontro nelle relazioni contrattuali 
�G�R�Y�H���L�O���U�H�J�R�O�D�P�H�Q�W�R���Q�R�Q���G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D���O�¶�L�S�R�W�H�V�L���L�Q���F�X�L���L�O��
�F�U�H�G�L�W�R�U�H�� �Q�R�Q�� �U�H�D�J�L�V�F�H�� �D�O�O�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R�� �Q�H�L�� �P�R�G�L��
previsti dal contratto. 

 
 

4.1. (...) nel diritto in terno 
 
Per il nostro ordinamento, il mancato esercizio 

di un diritto ex contractu non ne comporta la sua 
venuta meno e ci˜ in quanto tra le cause estintive 
del diritto non vi pu˜ essere altro da prescrizione e 
rinuncia, espressa o tacita, del titolare. Peraltro, tale 
�D�I�I�H�U�P�D�]�L�R�Q�H�� �J�H�Q�H�U�D�O�H�� �L�Q�� �P�H�U�L�W�R�� �D�O�O�¶�H�V�L�V�W�H�Q�]�D�� �G�H�O�O�D��
posizione sostanziale non vuole significare 
�O�¶�L�U�U�L�O�H�Y�D�Q�]�D�� �G�L�� �R�J�Q�L�� �F�R�P�S�R�U�W�D�P�H�Q�W�R�� �D�V�V�X�Q�W�R�� �G�H�O��
creditore nella fase di esecuzione del contratto e non 
previsto dalle parti, ben potendo le particolari 
modalitˆ in concreto della condotta essere scorrette 
in relazione alle circostanze del caso21. Con 
�U�L�I�H�U�L�P�H�Q�W�R�� �D�O�O�¶�L�S�R�W�H�V�L�� �G�L�� �P�D�Q�F�D�W�R�� �H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�L�� �X�Q�D��
�I�D�F�R�O�W�j���D�W�W�U�L�E�X�L�W�D���G�D�O���F�R�Q�W�U�D�W�W�R���D�O�O�D���S�D�U�W�H���S�H�U���O�¶�L�S�R�W�H�V�L��
di inadempimento, la migliore scienza afferma che 
�³�O�D�� �W�R�O�O�H�U�D�Q�]�D�� �D�E�L�W�X�D�O�H�� �G�H�O�� �F�U�H�G�L�W�R�U�H�� �L�P�S�H�G�L�V�F�H�� �F�K�H��
�O�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R���G�H�O���G�H�E�L�W�R�U�H���F�R�Q�I�R�U�P�H���D���F�L�z���F�K�H���I�X��
�I�L�Q�R���T�X�L���W�R�O�O�H�U�D�W�R���F�R�Q�G�X�F�D���D�O�O�D���U�L�V�R�O�X�]�L�R�Q�H�´22.  

In particolare, la giurisprudenza e la dottrina 
hanno individuato gli elementi essenziali della 
condotta tollerante del creditore, che, non prevista 
dalle parti, ingenera nel debitore inadempiente un 
�D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R���W�D�O�H�� �S�H�U���F�X�L�� �O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�L�� �T�X�H�O�� �U�L�P�H�G�L�R��
sia precluso al primo23. Innanzitutto, la condotta de 

                                                                              
nell'esercizio del credito, Verwirkung e buona fede, in Riv. dir. 
civ., 2005, II, p. 603 e di F. RINALDI , Verwirkung, ritardato 
esercizio del diritto e giudizio di buona fede, in Nuova giur. civ. 
comm., 2005, p. 448. 
21 Ex multis, L. NANNI, La buona fede contrattuale, Padova, 
1988, p. 576; M. FRANZONI, Degli effetti del contratto, II, 
Integrazione del contratto. Suoi effetti reali e obbligatori, in 
Comm. Schlesinger, Artt. 1374-1381, Milano, 2013II, p. 269. In 
particolare su�O�O�¶�L�P�S�L�H�J�R�� �G�H�O�O�D�� �E�X�R�Q�D�� �I�H�G�H�� �Q�H�O�� �V�L�Q�G�D�F�D�W�R��
�G�H�O�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R���G�H�L���G�L�U�L�W�W�L���H���I�D�F�R�O�W�j���D�W�W�U�L�E�X�L�W�H���G�D�O���F�R�Q�W�U�D�W�W�R���V�L���Y�H�G�D��
F. �'�¶�$NGELO, La Buona fede, in Contratto in generale, IV **, 
Tratt. Bessone, XIII, Torino, 2004, p. 108 e, specialmente, F. 
PIRAINO, La buona fede in senso oggettivo, Torino, 2015, p. 
343-457. In giurisprudenza si veda, da ultimo, la decisione delle 
Sezioni Unite 19 ottobre 2017, n. 24675, con il commento 
(critico) di S. PAGLIANTINI , L’usurarietà sopravvenuta ed il 
canone delle SS.UU.: ultimo atto?, in Corr. giur., 2017, p. 1487 
e quello (adesivo) di G. GUIZZI, Le Sezioni Unite e il de 
profundis per l’usura sopravvenuta, in ivi, p. 1495. 
22 R. SACCO [G. DE NOVA], cit., p. 1602. 
23  Sul tema della tolleranza privatistica si vedano, le indagini di 
A. CANDIAN , Atto autorizzato, atto materiale lecito, atto 
tollerato – Contributo alla teoria dell'atto giuridico, in Temi, 
1949, p. 311; U. BISEGNA, Tolleranza (Atti di) (voce), in Nov. 
Dig. It., Torino, 1957, p. 400; S. PATTI, Profili della tolleranza 
nel diritto privato, Napoli, 1978; ID., Tolleranza (atti di) 
(voce), in Enc. dir., XLIV, Milano, 1992, p. 701 (per comoditˆ 
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qua deve essere conseguente ad un fatto che sia per 
�O�X�L���O�H�V�L�Y�R�����L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R�����H���F�L�z���L�Q���T�X�D�Q�W�R���³�Q�R�Q���S�X�z��
parlarsi di tolleranza nelle ipotesi in cui il 
destinatario dell'attivitˆ non reagisce, ma l'effetto 
�F�K�H�� �V�L�� �S�U�R�G�X�F�H�� �Q�H�L�� �V�X�R�L�� �F�R�Q�I�U�R�Q�W�L�� �q�� �I�D�Y�R�U�H�Y�R�O�H�´24. 
Inoltre, essa deve concretizzarsi nel mancato 
esercizio del rimedio previsto dal contratto per 
�O�¶�L�S�R�W�H�V�L�� �G�L�� �V�X�R�� �L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R���� �F�R�V�u�� �G�D�� �U�L�V�R�O�Y�H�U�V�L��
appunto nella sopportazione delle conseguenze 
�G�H�O�O�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R���L�Q���F�D�S�R���D�O���F�U�H�G�L�W�R�U�H�� �F�K�H�� �Q�R�Q���O�H��
rimuove nella sfera del responsabile come invece 
previsto dal contratto. Peraltro e al fine di produrre 
gli effetti paralizzanti di cui si discute, occorre che 
questo mancato esercizio del rimedio sia una 
manifestazione di inazione25 e di pazienza26 del 
titolare e non giˆ di suo disinteresse o di sua 
inerzia27. In questo senso • bene osservare come il 
comportamento tollerante vada tenuto distinto dalla 
rinuncia tacita (con ci˜ intendendo il 
comportamento concludente del titolare che riveli, 
in maniera univoca, la sua definitiva volontˆ di non 
avvalersi del diritto stesso)28 e da tutte quelle ipotesi 
�G�L�� �³�S�D�U�W�H�F�L�S�D�]�L�R�Q�H�� �R�� �L�P�P�L�V�W�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �S�D�]�L�H�Q�W�H����
�V�L�P�X�O�W�D�Q�H�D�� �R�� �V�X�F�F�H�V�V�L�Y�D�´�� �F�K�H�� �K�D�Q�Q�R�� �O�¶�H�I�I�H�W�W�R�� �G�L��
�W�U�D�V�I�R�U�P�D�U�H���³�L�O���W�R�O�O�H�U�D�U�H���L�Q���X�Q���D�W�W�R���G�L���G�L�Y�H�U�V�D���Q�D�W�X�U�D����
�H�� �S�U�H�F�L�V�D�P�H�Q�W�H�� �G�L�� �Q�D�W�X�U�D�� �Q�H�J�R�]�L�D�O�H�´29. Infine, la 
condotta (del creditore) tollerante, che si pu˜ 
estrinsecare sia in un non facere sia in un facere, 
non deve essere sul piano della sua frequenza un 
qualcosa di sporadico, ma, un qualcosa di radicato 
�³�D�W�W�U�D�Y�H�U�V�R���X�Q�D���F�R�Q�G�R�W�W�D���D�E�L�W�X�D�O�H�´30. 

�&�R�Q�� �U�L�V�X�O�W�D�W�L�� �D�Q�D�O�R�J�K�L�� �D�� �T�X�H�O�O�L�� �G�H�O�O�¶�H�V�S�H�U�L�H�Q�]�D��
inglese (infra), la giurisprudenza italiana ha da 
tempo affermato che la condotta tollerante del 
                                                                              
di consultazione si farˆ principalmente riferimento a tale 
secondo contributo); G. SICCHIERO, Tolleranza (voce), in Dig. 
disc. priv., Sez. civ., XIX, Torino, 1999, p. 373, nonchŽ, tra i 
contributi pi• recenti, quello di A.A. DOLMETTA, Trasparenza 
dei prodotti bancari, Bologna, 2013, p. 249 e quello di A. 
MUSIO, Il principio di tolleranza nel diritto civile, in Contr. 
Impr., 2017, 2, p. 403). 
24 S. PATTI, Tolleranza, cit., p. 714. 
25 R. SACCO, Il fatto, cit., p. 248. 
26 S. PATTI, Tolleranza, cit., p. 702. 
27 U. BISEGNA, op. cit., p. 403. 
28 Cass., 27 giugno 1991 n. 7215, in Foro it. Rep., 1991, 
Locazione, 397.  
29 A. CANDIAN , op. cit., p. 325; conformi, S. PATTI, Tolleranza, 
cit., p. 713-714 e G. SICCHIERO, Tolleranza, cit., p. 373. Non • 
superfluo osservare che nel caso in cui tale atto negoziale 
�X�Q�L�O�D�W�H�U�D�O�H���D�Q�W�L�F�L�S�L���O�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R���G�H�O�O�D���F�R�Q�W�U�R�S�D�U�W�H���V�L���S�D�U�O�H�U�j��
�G�L�� �µ�F�R�Q�V�H�Q�V�R�¶���� �P�H�Q�W�U�H�� �Q�H�O�O�¶�L�S�R�W�H�Vi in cui lo stesso intervenga 
�V�X�F�F�H�V�V�L�Y�D�P�H�Q�W�H�� �V�L�� �S�D�U�O�H�U�j�� �G�L�� �µ�U�L�Q�X�Q�F�L�D�¶���� �&�R�P�H�� �G�H�W�W�R���� �L�Q��
entrambe le ipotesi siamo al di fuori dalla tolleranza: se nelle 
formule contrattuali si fa spesso riferimento a tolleranza e 
rinuncia come se fossero intercambiabili • unicamente perchŽ la 
giurisprudenza non sempre distingue in modo esatto le due 
figure (ancora, R. SACCO [G. DE NOVA], cit., p. 1628).  
30 Cass., 1316/1998, cit. e, in dottrina, A. CANDIAN , op. cit., p. 
325-329. 

locatore rispetto al ritardo del conduttore nel 
�S�D�J�D�P�H�Q�W�R���G�H�O���F�D�Q�R�Q�H���D�E�E�L�D���O�¶�H�I�I�H�W�W�R���G�L���S�U�H�F�O�X�G�H�U�J�O�L��
la possibilitˆ di invocare la clausola risolutiva 
espressa prevista in punto di tempestivitˆ del 
pagamento31, almeno sino a quando il locatore sia 
stato informato che nel futuro il suo inadempimento 
non sarˆ pi• tollerato32. Ancora, fuori dai rapporti 
                                                 
31 Ex multis, Cass., 17 settembre 2016 n. 18991, in Arch. 
Locazioni, 2017, p. 56; Cass., 14 febbraio 2012 n. 2111, in 
Giust. civ. Mass., 2012, 2, 163; Cass., 17 dicembre 2009 n. 
26508, in Foro pad., 2010, p. 665 con osservazioni di A. 
FERRARA, Tolleranza del creditore e clausola risolutiva 
espressa; Cass., 15 luglio 2005, n. 15026 in www.dejure.it; 
Cass., 09 febbraio 1998 n. 1316, in Foro it., 1998, I, c. 3599; 
Cass. 08 gennaio 1991 n. 90, in Giust. civ. Mass., 1991, 1. Sulla 
clausola risolutiva espressa, oltre a R. SACCO [G. DE NOVA], op. 
cit., p. 1628, si vedano: F.D. BUSNELLI, Clausola risolutiva 
(voce), in Enc. Dir., VII, Milano, 1960; M. COSTANZA, 
Clausola risolutiva espressa (voce), in Enc. giur. Treccani, VI, 
II, Roma, 1988, p. 1; M. GRONDONA, La clausola risolutiva 
espressa, Milano, 1988; M. DELLACASA, La clausola risolutiva 
espressa, in Tratt. Roppo, V, Rimedi, 2, Milano, 2006; M. 
COSTANZA, Risoluzione per inadempimento, in Commentario 
Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 2007, I, 2; F. MICCIO, 
Clausola risolutiva espressa, in Il diritto - Enc. giur., III, 
Milano, 2007, p. 180; G. SICCHIERO, Clausola risolutiva 
espressa, in Digesto civ., VI, Agg., Torino, 2011; F. SARTORI, 
Contributo allo studio sulla clausola risolutiva espressa, 
Napoli, 2012; M. TAMPONI, Clausola risolutiva espressa, in M. 
CONFORTINI (a cura di), Clausole negoziali, cit., p. 859; F.P. 
PATTI, Due questioni in tema di clausola risolutiva espressa, in 
Contratti���� ������������ �S���� �������� ���G�R�Y�H�� �O�¶�H�V�D�W�W�D�� �F�U�L�W�L�F�D�� �G�L�� �T�X�H�O�O�¶�L�V�R�O�D�W�R��
orientamento della giurisprudenza di legittimitˆ che esclude la 
�U�L�O�H�Y�D�Q�]�D�� �G�H�O�� �F�R�P�S�R�U�W�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�� �F�U�H�G�L�W�R�U�H�� �Q�H�O�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�H�O�O�D��
clausola risolutiva). Sulla non operativitˆ della clausola 
espressa a seguito del comportamento tollerante del creditore, si 
veda, da ultimo, M. TAMPONI, op cit., p. 880. 
32 Cass., 18991/2016, cit������ �†������������ �³�,�Q�� �U�L�I�H�U�L�P�H�Q�W�R�� �D�O�O�D�� �F�O�D�X�V�R�O�D��
risolutiva espressa prevista in un contratto di locazione, la 
tolleranza del locatore nel ricevere il canone oltre il termine 
stabilito la rende inoperante, ma la clausola riprende la sua 
efficacia se il creditore, che non intende rinunciare ad 
avvalersene, provveda, con una nuova manifestazione di 
volontˆ, a richiamare il debitore all'esatto adempimento delle 
�V�X�H���R�E�E�O�L�J�D�]�L�R�Q�L�´�����$���P�R�¶���G�L���H�V�H�P�S�L�R�����V�L���Y�H�G�D�Q�R�����L�Q���W�H�P�D���G�L���D�U�W����
1456 c.c. e del c.d. principio di reviviscenza della efficacia 
della clausola risolutiva espressa, Cass., 31 ottobre 2013 n. 
24564, in Nuova proc. civ., 2013, 5, p. 193 e Cass., 15 luglio 
2005 n. 15026, in Mass. Foro it., 2005, 1521 e, in dottrina, F. 
MICCIO, op. cit., p. 185 e M. TAMPONI, op cit., p. 880. Questa 
comunicazione evidentemente interrompe l'affidamento circa la 
mancata reazione che era stato ingenerato dal comportamento 
del creditore e che integra il presupposto a cui l'ordinamento fa 
�F�R�U�U�L�V�S�R�Q�G�H�U�H�� �O�¶�L�P�S�R�V�V�L�E�Llitˆ di esercitare il diritto come 
disciplinato dal contratto. Va da sŽ che, per produrre tale 
interruzione, la comunicazione deve essere idonea a 
interrompere l'affidamento e deve pertanto essere chiara e 
ferma (e ci˜, in particolare, nelle ipotesi di comportamenti di 
tolleranza che favoriscono parti c.d. deboli), sebbene non sia 
necessario che il tollerante adduca giustificati motivi a sostegno 
del suo mutamento. Ovviamente, poi, come pure • stato notato, 
�³�X�Q�D�� �F�R�V�D�� �q�� �L�O�� �G�L�U�H���� �X�Q�
�D�O�W�U�D�� �L�O�� �I�D�U�H�´���� �V�H�� �V�X�F�F�H�V�Vivamente alla 
comunicazione in questione, il creditore mostra di non reagire 
alla lesione del proprio credito e ci˜ fa per un periodo di tempo 
tale da ingenerare nella controparte l'affidamento circa la sua 
volontˆ di non reagire, nulla impedisce il (ri)verificarsi del 
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locatizi, la giurisprudenza in materia bancaria ha di 
recente escluso che l'acquirer possa ottenere la 
restituzione del prezzo pagato a carico 
dell'esercente, contestando, dopo averne tollerato la 
trasmissione per una via diversa da quella pattuita, 
al convenzionato la violazione della disciplina 
contrattuale in punto di invio di ordini di 
pagamento33. 

 
 

4.2. (...) nella common law. 
 
�/�¶�H�I�I�H�W�W�R�� �S�D�U�D�O�L�]�]�D�Q�W�H�� �G�H�O�� �F�R�P�S�R�U�W�D�P�H�Q�W�R��

tollerante assunto dal creditore nella fase esecutiva 
�G�H�O�O�¶�D�F�F�R�U�G�R�� �H�� �G�D�� �T�X�H�V�W�R�� �Q�R�Q�� �S�U�H�Y�L�V�W�R�� �V�L�� �P�D�Q�L�I�H�V�W�D��
�D�Q�F�K�H���I�X�R�U�L���G�D�O�O�¶�D�P�E�L�W�R���G�L���D�S�S�O�L�F�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�D��regola 
generale (art. 1375 c.c.) posta dal legislatore alle 

                                                                              
�P�H�F�F�D�Q�L�V�P�R���G�L���S�U�R�G�X�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�¶�D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R�����$�����$����DOLMETTA, 
Trasparenza dei prodotti, cit., p. 264). Ci˜ detto, tale 
circostanza (reviviscenza del diritto non esercitato a seguito 
della comunicazione unilaterale del creditore di volersene 
avvalere per il futuro) dimostra come, in modo analogo a quello 
inglese (infra�������S�H�U���O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R���L�Q�W�H�U�Q�R���O�D���S�U�D�V�V�L���G�H�O���F�U�H�G�L�W�R�U�H��
di non esercitare i diritti che il contratto gli accorda contro il 
�F�R�P�S�R�U�W�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�� �G�H�E�L�W�R�U�H�� �Q�R�Q�� �K�D�� �O�¶�H�I�I�H�W�W�R�� �G�L�� �P�R�G�L�I�L�F�D�U�H�� �L�O��
contratto (esplicitamente, ABF Napoli, 03 marzo 2010 n. 80 e 
ABF Milano, 24 aprile 2012 n. 1312) e ne tanto meno quello di 
costituire di un nuovo vincolo (ABF Roma, 17 settembre 2010 
n. 951 e ABF Napoli, 29 maggio 2013 n. 2954). Di tutta 
evidenza il dato pe�U���F�X�L���O�¶�D�W�W�H�J�J�L�D�P�H�Q�W�R���W�R�O�O�H�U�D�Q�W�H���Q�R�Q���U�L�O�H�Y�D���L�Q��
punto di qualificazione del vincolo obbligatorio (Cass., 10 
marzo 2011 n. 5734, in Rep. Foro it., 2011, Contratto in 
genere, n. 508 e, in dottrina, L. PASCUCCI, Ritrattazione della 
volontˆ risolutoria e reviviscenza del contratto, Torino, 2013, 
p. 38-39) che mantiene la propria rilevanza giuridica a 
prescindere dal comportamento (Cass. 18 marzo 2003, n. 3964 
in Contratti, 2003, p. 869 e Cass. 18 giugno 1997 n. 5455, in 
Mass. Foro it., 1997, 514) • pienamente conforme con il nostro 
�V�L�V�W�H�P�D�� �F�K�H�� �G�L�V�W�L�Q�J�X�H�� �W�U�D�� �Y�D�O�L�G�L�W�j�� �G�H�O�O�¶�D�W�W�R�� �H�� �O�L�F�H�L�W�j�� �G�H�O�O�D��
condotta (L. CARIOTA FERRARA, Il negozio giuridico nel diritto 
privato, Napoli, 1961, p. 28; F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine 
generali del diritto civile, Napoli, 1981IX (rist.), p. 171; L. 
MENGONI, Spunti per una teoria delle clausole generali, in Riv. 
crit. dir. priv., 1986, p. 9; Id., Autonomia privata e 
Costituzione, in Banca borsa, 1997, I, p. 9; G. D'AMICO, Regole 
di validità̀ e regole di comportamento nella formazione del 
contratto, in Riv. dir. civ., 2002, I, p. 43; N. IRTI, Concetto 
giuridico di ÇcomportamentoÈ e invalidità̀ dell’atto, in Foro 
amm. TAR, 2004, 9, p. 2765; contra, G. PERLINGIERI, 
L'inesistenza della distinzione tra regole di comportamento e 
regole di validità̀ nel diritto italo-europeo, Napoli, 2013, p. 59) 
�H�� �D�Y�Y�L�F�L�Q�D�� �O�¶�L�S�R�W�H�V�L�� �L�Q�� �F�X�L�� �V�L�� �W�U�R�Y�D�� �L�O�� �F�U�H�G�L�W�R�U�H�� �W�R�O�O�H�U�D�Q�W�H����
impossibilitato ad esercitare un diritto di cui pure non • dato 
dubitare della esistenza, a quelle situazioni in cui il legislatore 
es�F�O�X�G�H�� �S�H�U�� �L�O�� �W�L�W�R�O�D�U�H�� �G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�H�V�V�H�� �U�L�F�R�Q�R�V�F�L�X�W�R�� �O�
�H�V�S�H�U�L�P�H�Q�W�R��
del rimedio previsto a tutela della posizione sostanziale lesa da 
un atto tollerabile e ci˜ senza che nŽ il riconoscimento giuridico 
di un tale interesse nŽ la sua stessa titolaritˆ siano in alcun 
modo venute meno (ex multis: artt. 844, 1455, 1497, 1538, 
1564 e 1583 c.c.).  
33 Trib. Milano, 09 febbraio 2015, in Banca borsa, 2017, 2, p. 
243 con nota adesiva di A. ABU AWWAD, Clausole di charge 
back e �³tolleranza�´�� 

parti come direttiva di comportamento per la fase 
�D�W�W�X�D�W�L�Y�D�� �G�H�O�� �U�D�S�S�R�U�W�R�� �H�� �L�G�R�Q�H�D�� �D�� �³justifier des 
obligations que la volontŽ des contractants ne 
permet pas de dŽceler� 3́4. In ambiente di common 
law, infatti, in deroga al principio generale per cui 
un diritto o una facoltˆ prevista dal contratto venga 
meno solo quando il suo titolare vi faccia rinuncia 
(waiver) o in modo esplicito o assumendo un com-
portamento incompatibile con quel diritto (waiver 
by election)35, si afferma, non senza confusione36 in 
merito al vocabolo waiver37, il broad principle per 

                                                 
34 Cos“, a proposito della buona f�H�G�H�� �Q�H�O�O�¶�H�V�H�F�X�]�L�R�Q�H�� �G�H�O��
contratto si esprime, con riferimento al sistema francese, Y. 
PICOD, Le devoir de loyautŽ dans l'exŽcution du contrat, Paris, 
1989, p. 82. Come • noto, anche nel diritto dei contratti 
francese, vi • un orientamento che impiega la clausola generale 
(notion-cadre) della buona fede (bonne foi) per paralizzare 
�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�H�O�� �U�L�P�H�G�L�R�� �S�U�H�Y�L�V�W�R�� �G�D�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R�� �S�H�U�� �O�¶�L�S�R�W�H�V�L�� �G�L��
inadempimento quando ricorre la mauvaise foi du crŽancier 
dans la mise en oeuvre de la clause (come, appunto, avviene 
quando il creditore non vi ha fatto ricorso per un tempo tale da 
ingenerare nella controparte un affidamento circa il suo 
mancato esercizio). Sul punto, per la dottrina, con particolare 
riferimento alla clausola risolutiva, si vedano per il diritto 
antecedente alla riforma: ID., La clause rŽsolutoire et la r•gle 
morale È, in Juris Class. Per., 1990, G, I, 3447, p. 499, D. 
MAZEAUD, La confiance légitime et l’estoppel, in Rev. int. droit 
comp., 2006, p. 373; C. POPINEAU-DEHAULLON, Les rem•des de 
justice privŽe ˆ l'inexŽcution du contrat etude comparative, 
Paris, 2008, p. 499 e R. JABBOUR, La bonne foi dans l'exŽcution 
du contrat, Paris, 2016, p. 410;  per la situazione attuale, B. 
FAGES, op. cit.,, p. 256-257, O. DESHAYES - T. GENICON - Y.M. 
LAITHIER, RŽforme du droit des contrats, du rŽgime gŽnŽral et 
de la preuve des obligations. Commentaire article par article, 
Paris, 2016, p. 499, G. CHANTEPIE - M. LATINA , La rŽforme du 
droit des obligations. Commentaire theorique et pratique dans 
l’ordre du Code civil, Paris, 2016, p. 95, F. CHƒNƒDE, Le nou-
veau droit des obligations et des contrats, Paris, 2016, p. 196, 
nonchŽ D. MAZEAUD, La place du juge en droit des contrats, in 
Rdc, 2016, p. 353; M. MEKKI, Le juge et les rem•des ˆ 
l’inexécution du contrat, in Rdc, 2016, p. 400 e Y.M. LAITHIER, 
Les sanctions de l’inexécution du contrat, in Rdc, 2016, HS, p. 
39. Per la giurisprudenza, invece, si vedano, tra le tante, Civ. 3e, 
8 avr. 1987, in Rtdciv., 1988, p. 122; Civ. 1re, 31 janv. 1995, in 
Bull., n. 57 e Civ. 3e, 10 nov. 2010, Bull., n¡ 199.  
35 �3�H�U���O�¶�D�I�I�H�U�P�D�]�L�R�Q�H���G�H�O���S�U�L�Q�F�L�S�L�R�����D�G���H�V�H�P�S�L�R���F�R�Q���U�L�I�H�U�L�P�H�Q�W�R��
al right to terminate il contratto, si vedano, Motor Oil Hellas 
(Corinth) Refineries SA v Shipping Corporation of India (The 
Kanchenjunga),[1990] �����/�O�R�\�G�¶�V���5�H�S�������������H��Yukong Line Ltd of 
Korea v Rendsberg Investments Corpn of Liberia, [1996] 2 
�/�O�R�\�G�¶�V���5�H�S������������ 
36 Come si legge in J. BEATSON - A. BURROWS - J. CARTWRIGHT, 
Anson’s Law of Contract, Oxford, 2010XIX , p 466, ci˜ • dovuto 
alla circostanza per cui alle origini del fenomeno la 
giurisprudenza non prest˜ particolari attenzione 
�Q�H�O�O�¶�L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�U�H�� �O�D�� �I�R�Q�W�H�� �G�H�O�O�¶�L�V�W�L�W�X�W�R���� �/�¶�H�V�L�J�H�Q�]�D�� �G�L�� �X�Q��
ripensamento e di una chiarificazione • diffusa: ex multis, M. 
FURMSTON, Cheshire, Fifoot & Furmston, Law of contract, 
Oxford, 2012XVI , p. 859.  La complessitˆ del fenomeno • bene 
rappresentata in S. WILKEN - K. GHALY , The Law of Waiver, 
Variation and Estoppel, Oxford, 2012, p. 30 oltre che in B.A. 
GARNER (ed.), Black’s law dictionary, St. Paul (MN), 2010X. 
37 E. MCKENDRICK, Contract law, Oxford, 2014VI, p. 222. Per i 
diversi utilizzi di waiver si veda sia J. BEATSON - A. BURROWS - 

J. CARTWRIGHT, op. cit., p. 466-470 sia S. WILKEN - K. GHALY , 
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�F�X�L���³�>i]f one party, by his conduct, leads another to 
believe that the strict rights arising under the con-
tract will not be insisted upon, intending that the 
other should act on that belief, and he does act on 
it, then the first party will not afterwards be allowed 
to insist on the strict rights when it would be inequi-
table for him to do so� 3́8.  

�/�H���L�S�R�W�H�V�L���L�Q���F�X�L���L�O���J�L�X�G�L�F�H���L�Q�J�O�H�V�H���Q�H�O�O�¶�H�V�D�P�L�Q�D�U�H��
�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R��di un diritto contrattuale (per esempio, il 
right to termination) attribuisce rilevanza preclusiva 
del rimedio al comportamento tollerante tenuto 
�G�D�O�O�¶�D�W�W�R�U�H\creditore sono numerose. Cos“, in un 
caso di vendita di merci da trasportare in pi• viaggi, 
si • negato che il venditore, dopo che giˆ diverse 
spedizioni siano state svolte e il relativo pagamento 
effettuato, possa esercitare il suo diritto to terminate 
il contratto, contestando che la garanzia prestata dal 
compratore sia diversa da quella prevista dal 
contratto39. Ancora, nei rapporti di locazione, 
�Q�H�O�O�¶�L�S�R�W�H�V�L�� �G�L�� �S�D�J�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�� �F�D�Q�R�Q�H�� �L�Q�� �F�R�V�W�D�Q�W�H��

                                                                              
op. cit., p. 39-60. Tale incertezza • anche alimentata dal 
�F�R�Q�W�L�Q�X�R�� �X�W�L�O�L�]�]�R�� �J�L�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�]�L�D�O�H�� �G�H�O�O�¶�L�V�W�L�W�X�W�R�� �L�Q�� �U�H�O�D�]�L�R�Q�H�� �D�G��
altri termini complessi e diversi (estoppel, equitable 
forbearance) come se fossero interscambiabili. Esemplare, 
Brikom Investments Ltd v Carr, [1979] 2 All ER 753, dove i 
vari giudici pur concordi nella decisione ritengono di avere 
applicato istituti diversi (promissary estoppel o waiver). Il caso 
riguardava la pretesa dei proprietari di far rispettare i termini 
del contratto di locazione, il quale prevedeva che le spese di 
�P�D�Q�X�W�H�Q�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�L�P�P�R�E�L�O�H�� �I�R�V�V�H�U�R�� �D�� �F�D�U�L�F�R�� �G�H�L�� �Y�D�U�L��
conduttori. Orbene, poichŽ durante le negoziazioni i proprietari 
�G�L�V�V�H�U�R�� �F�K�H�� �D�Y�U�H�E�E�H�U�R�� �S�U�R�Y�Y�H�G�X�W�R�� �D�� �O�R�U�R�� �V�S�H�V�H�� �D�O�O�¶�X�U�J�H�Q�W�H��
riparazione di un tetto, la loro domanda di adempimento della 
prestazione contrattuale loro dovuta dai conduttori venne 
respinta. Nella letteratura italiana, una definizione di estoppel si 
legge in R. SACCO, Il fatto, cit������ �S������ ���������� �³�X�Q�� �U�L�P�H�G�L�R��
processuale, con cui una parte blocca una domanda della 
controparte, in virt• di circostanze che in primissima 
presentazione potremmo ridurre al carattere sleale o fedifrago 
della domanda o alla contraddizione fra il contenuto della 
�G�R�P�D�Q�G�D���H���O�¶�D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R���G�H�O�O�D���S�D�U�W�H���F�K�H���V�L���J�L�R�Y�D���G�H�O���U�L�P�H�G�L�R�´����
Nella giurisprudenza inglese, per un tentativo di definizione 
unica della figura si veda Taylor Fashions and Old & Campbell 
v Liverpool Victoria Trustees [1982] QB 133; per una presa di 
�S�R�V�L�]�L�R�Q�H�� �F�L�U�F�D�� �O�¶�L�P�S�R�V�V�L�E�L�O�L�W�j�� �G�L�� �D�G�G�L�Y�H�Q�L�U�H�� �D�G�� �X�Q�� �V�L�P�L�O�H��
risultato, invece, First National Bank plc v Thompson [1996] 
Ch 231. �3�H�U�� �X�Q�D�� �S�D�Q�R�U�D�P�L�F�D�� �V�X�O�O�¶�L�P�S�L�H�J�R�� �G�H�O�O�¶�H�V�W�R�S�S�H�O�� �L�Q��
�I�X�Q�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R���� �V�L�� �Y�H�G�D��J. CARTWRIGHT, Protecting 
Legitimate Expectations and Estoppel in English Law, in Elec. 
Journ. Comp. Law, 2006 (www.ejcl.org/103/art103-6.pdf). 
38 Plasticmoda Societa per Azioni v Davidson (Manchester) 
Ltd���� �>���������@�� ���� �/�O�R�\�G�¶�V�� �5�H�S���� ����������In termini analoghi, giˆ, Bir-
mingham and District Land Co v. London and North Western 
Rly Co�����>���������@�������� �&�K�'������������ �³If persons who have contractual 
rights against others induce by their conduct those against 
whom they have such rights to believe that such rights will not 
be enforced or will be kept in suspense or abeyance for some 
particular time, those persons will not be allowed by a court of 
equity to enforce the rights until such time has elapsed, without 
at all events placing the parties in the same position as they 
were in before�´�� 
39 Panoutsos v Raymond Hadley Corporation of New York, 
[1917] 2KB, 473. 

ritardo rispetto alla previsione contrattuale 
(persistent delay in paying rent), il comportamento 
del creditore non • quello di esercitare il diritto e le 
facoltˆ che il contratto gli attribuisce, il diritto 
inglese esclude che lo stesso possa allegare tale 
inadempimento come causa di diniego di rinnovo, a 
meno che non comunichi al debitore tollerato di non 
pi• sopportare comportamenti difformi40.  

Senza dilungar�V�L�� �R�O�W�U�H�� �Q�H�O�O�¶�D�Q�D�O�L�V�L�� �G�H�O�O�¶�L�V�W�L�W�X�W�R����
da quanto ora indicato • certamente possibile 
osservare come nel sistema anglosassone, pur senza 
il tramite della notion-cadre della buona fede, si 
�S�U�R�W�H�J�J�D���O�¶�D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R���G�H�O���G�H�E�L�W�R�U�H���L�Q�J�H�Q�H�U�D�W�R���G�D�O�O�D��
condotta difforme dal contratto che il creditore ha 
assunto nella fase esecutiva. In particolare, tale 
protezione si realizza attribuendo a questo fatto 
(comportamento tollerante che genera affidamento) 
una valenza paralizzante di quelle facoltˆ 
contrattuali non esercitate. Inoltre, va osservato 
come, sebbene sia simile dal punto di vista degli 
effetti (preclusivi/paralizzanti della pretesa 
contrattuale), il significato giuridico di questo 
comportamento sia diverso da quello proprio della 
manifesta rinuncia ad un diritto da parte del suo 
titolare41 oppure dalla modifica unilaterale del 
contratto42 ossia da fatti che determinano la venuta 
meno della posizione sostanziale come 
originariamente fissata nel contratto. Difatti, 
rilevando come la condotta qui in parola (tollerante) 
no�Q���D�O�W�H�U�L���O�D���Y�D�O�L�G�L�W�j���G�H�O�O�¶�D�F�F�R�U�G�R���F�K�H���U�L�P�D�Q�H���Y�D�O�L�G�R��
e vincolante, il diritto inglese ammette che, qualora 
�L�O�� �F�U�H�G�L�W�R�U�H�� �F�R�P�X�Q�L�F�K�L�� �D�O�O�¶�R�E�E�O�L�J�D�W�R�� �G�L�� �P�X�W�D�U�H�� �L�O��
proprio comportamento di inazione e di volere nel 
futuro dare esecuzione al patto secondo i termini 
previsti dal contratto, quella prestazione divenga 
nuovamente esigibile per come prevista nel patto, 
cos“ che il debitore in caso di successivo 
�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R�� �Q�R�Q�� �S�R�W�U�j�� �S�L�•�� �R�S�S�R�U�U�H�� �D�O�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R��
della disciplina contrattuale da parte del creditore il 
suo precedente comportamento tollerante43. 

 
 

4.3. Nelle fonti di armonizzazione  
 
In pi• luoghi, tra le fonti di armonizzazione del 

diritto contrattuale europeo si realizza una tutela 

                                                 
40 Hazel v. Akhtar, [2001] EWCA Civ 1883, CA, ¤37.  
41 Brikom Investments Ltd v Carr . 
42 Come esempio di comportamento che muta il contratto 
�G�H�W�H�U�P�L�Q�D�Q�G�R�� �O�¶�L�Q�R�S�H�U�D�W�L�Y�L�W�j�� �G�L�� �X�Q�D�� �F�O�D�X�V�R�O�D�� �G�L�Y�H�Q�X�W�D��
�L�Q�F�R�P�S�D�W�L�E�L�O�H���� �V�L�� �S�U�H�Q�G�D�� �L�O�� �F�D�V�R�� �G�H�O�O�¶�D�F�T�X�L�U�H�Q�W�H�� �F�K�H�� �S�R�V�S�R�Q�H�� �L�O��
termine essenziale della consegna del bene acquistato (Levey & 
Co v Goldberg [1922] 1 KB 688 e Charles Rickards Ltd v 
Oppenhaim [1950] 1 KB 616). 
43 Hazel v. Akhtar, cit., ¤37. 
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�G�H�O�O�¶�D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R�� ��reliance)44 e ci˜ anche 
attribuendo al comportamento di una parte rilevanza 
tale da precluderle di invocare la disciplina pattizia 
�H�� �T�X�L�Q�G�L�� �G�D�� �L�P�S�H�G�L�U�H�� �O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�H�O�� �U�L�P�H�G�L�R�� �D�O��
creditore che non lo ha esercitato per un lasso di 
tempo tale da ingenerare nel debitore un 
affidamento apprezzabile circa il suo non utilizzo45.  

Di particolare interesse • la disciplina contenuta 
nei Principi Unidroit 2016, dove si afferma che 
�³�X�Q�D�� �S�D�U�W�H�� �Q�R�Q�� �S�X�z�� �D�J�L�U�H�� �L�Q�� �P�R�G�R�� �F�R�Q�W�U�D�G�G�L�W�W�R�U�L�R��
rispetto ad un determinato intendimento che ha 
�L�Q�J�H�Q�H�U�D�W�R�� �Q�H�O�O�¶�D�O�W�U�D�� �S�D�U�W�H���� �H�� �V�X�O�� �T�X�D�O�H�� �T�X�H�V�W�D�� �K�D��
ragionevolmente fatto affidamento a proprio 
�Y�D�Q�W�D�J�J�L�R�´46. La disciplina era assente nella prima 
edizione dei Principi (1994), ma era giˆ presente, in 

                                                 
44 �6�L�� �Y�H�G�D�� �O�¶�L�S�R�W�H�V�L�� �G�H�O�O�D�� �L�U�U�H�Y�R�F�D�E�L�O�L�W�j�� �G�H�O�O�¶�R�I�I�H�U�W�D�� �F�R�P�H��
disciplinata agli articoli 2:202(3)c) PECL; II.�±4:202:(3)c) 
DCFR; 2.1.4.(2).b) Principi Unidroit 2016. Una protezione 
�Q�H�O�O�¶�D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�W�H�U�P�L�Q�D�W�R�� �G�D�O�O�¶�D�O�W�U�X�L�� �F�R�P�S�R�U�W�D�P�H�Q�W�R�� �q��
realizzata anche in tema di rappresentanza apparente (art. 2.2.5 
Principi Unidroit 2016) con  una disciplina che si ripete anche 
nelle altre fonti persuasive (3:201(3) PECL; II.-6:103:(3) 
DCFR). 
45 �6�L�� �Y�H�G�D�� �O�¶�D�U�W���� �,�,�,��-������������ �'�&�)�5���� �G�R�Y�H�� �V�L�� �D�I�I�H�U�P�D�� �F�K�H���� �³��������
Ciascuno ha il dovere di agire secondo buona fede e correttezza 
�Q�H�O�O�¶�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�¶�R�E�E�O�L�J�D�]�L�R�Q�H���� �Q�H�O�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�H�O diritto 
�D�O�O�¶�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R���� �Q�H�O�O�¶�D�Y�Y�D�O�H�U�V�L�� �G�L�� �R�J�Q�L�� �P�H�]�]�R�� �G�L�� �W�X�W�H�O�D�� �F�R�Q�W�U�R��
�O�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R���� �L�Q�� �Y�L�D�� �G�¶�D�]�L�R�Q�H�� �R�� �G�¶�H�F�F�H�]�L�R�Q�H���� �R��
�Q�H�O�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�H�O�� �G�L�U�L�W�W�R�� �D�G�� �H�V�W�L�Q�J�X�H�U�H�� �X�Q�¶�R�E�E�O�L�J�D�]�L�R�Q�H�� �R�� �D��
risolvere un rapporto contrattuale. (2) Il dovere non pu˜ essere 
escluso o limitato mediante contratto o altro atto giuridico. (3) 
La violazione del dovere non dˆ direttamente accesso ai mezzi 
�G�L�� �W�X�W�H�O�D�� �F�R�Q�W�U�R�� �O�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R�� �G�L�� �X�Q�¶�R�E�E�O�L�J�D�]�L�R�Q�H���� �7�X�W�W�D�Y�L�D����
a colui che ha violato tale dovere pu˜ essere precluso il far 
valere un d�L�U�L�W�W�R�����R�S�S�X�U�H���L�O���I�D�U�Y�L���D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R�����Q�R�Q�F�K�p���O�¶�L�Q�Y�R�F�D�U�H��
�R�J�Q�L���W�X�W�H�O�D���R���H�F�F�H�]�L�R�Q�H���G�L���F�X�L���V�D�U�H�E�E�H���D�O�W�U�L�P�H�Q�W�L���W�L�W�R�O�D�U�H�´�������Q�H�O�O�H��
altre fonti persuasive, si vedano Si vedano gli artt. 1.7 Principi 
Unidroit 2016; 1:201 PECL; 7:102 Acquis). Ad esempio, 
�O�¶�D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�W�H�U�P�L�Q�D�W�R�� �G�D�O�O�¶�D�O�W�U�X�L�� �F�R�Q�G�R�W�W�D�� �F�R�P�H��
�I�R�Q�G�D�P�H�Q�W�R�� �G�L�� �X�Q�D�� �S�U�H�F�O�X�V�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�H�O�O�D�� �G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D��
contrattuale • affermato dalla regola in seno ai Principi Unidroit 
2016 sulla modifica del contratto (2.1.18), dove si afferma che 
�³�L�O�� �F�R�P�S�R�U�W�D�P�H�Q�W�R�� �G�L�� �X�Qa parte pu˜ precluderle di invocare la 
clausola che impone la forma scritta per ogni modificazione, 
�T�X�D�O�R�U�D�� �O�¶�D�O�W�U�D�� �S�D�U�W�H�� �D�E�E�L�D�� �D�J�L�W�R�� �I�D�F�H�Q�G�R�� �D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R�� �V�X�� �W�D�O�H��
�F�R�P�S�R�U�W�D�P�H�Q�W�R�´���� �/�¶�H�V�H�P�S�L�R�� �q�� �L�O�� �V�H�J�X�H�Q�W�H���� �³�$���� �X�Q�� �D�S�S�D�O�W�D�W�R�U�H����
�F�R�Q�F�O�X�G�H�� �F�R�Q�� �%���� �O�¶�D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H di una scuola, un contratto 
per la costruzione di un nuovo edificio scolastico. Il contratto 
�G�L�V�S�R�Q�H���F�K�H���L�O���V�H�F�R�Q�G�R���S�L�D�Q�R���G�H�O�O�¶�H�G�L�I�L�F�L�R���G�H�E�E�D���H�V�V�H�U�H���S�R�U�W�D�Q�W�H��
in modo da sostenere il peso della biblioteca scolastica. 
Nonostante il contratto contenga una clausola che vieti la 
modifica verbale del contratto, le parti convengono verbalmente 
�F�K�H���L�O���V�H�F�R�Q�G�R���S�L�D�Q�R���G�H�O�O�¶�H�G�L�I�L�F�L�R���Q�R�Q���G�H�E�E�D���D�Y�H�U�H���X�Q�D���V�W�U�X�W�W�X�U�D��
portante. A completa la costruzione secondo tale modifica, e B, 
che ha osservato lo stato di avanzamento dei lavori senza fare 
alcuna obiezione, solo a questo punto contesta le modalitˆ di 
costruzione del secondo piano. Un giudice pu˜ decidere che B 
non ha diritto di invocare la clausola che vieta la modifica 
verbale del contratto, poichŽ A ha fatto ragionevole 
affidamento sulla modificazione verbale, e pertanto non • 
�U�H�V�S�R�Q�V�D�E�L�O�H�� �S�H�U�� �L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R�´���� �6�L�P�L�O�P�H�Q�W�H�� �Q�H�O�O�H�� �D�O�W�U�H�� �I�R�Q�W�L��
persuasive, si riscontra una disciplina sostanzialmente identica: 
2:106 PECL; II.�±4:105 DCFR. 
46 Art. 1.8. Principi Unidroit 2016.  

�I�R�U�P�D�� �L�G�H�Q�W�L�F�D�� �D�O�O�¶�D�W�W�X�D�O�H���� �Q�H�O�O�D�� �V�H�F�R�Q�G�D�� �������������� �H��
terza (2010) versione. Non • superfluo notare come 
nel commento della disciplina si individui 
esplicitamente la fonte della norma, che peraltro 
non • derogabile dalle parti, nella buona fede (art. 
1.7 Principi Unidroit 2016), nonchŽ la ratio della 
disposizione �Q�H�O�O�D�� �H�V�L�J�H�Q�]�D�� �G�L�� �³�H�Y�L�W�D�U�H�� �X�Q�R��
svantaggio causato in conseguenza di un 
�U�D�J�L�R�Q�H�Y�R�O�H�� �D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R�´���� �3�H�U�D�O�W�U�R���� �Q�H�O�� �G�D�U�H�� �F�R�Q�W�R��
della capacitˆ di incidere sulla disciplina 
contrattuale propria del comportamento della parte 
che abbia ingenerato un certo intendimento nella 
controparte, non viene fornita una specifica 
definizione di tale condotta, limitandosi piuttosto a 
richiedere che essa sia idoneo a determinare un 
�³�U�D�J�L�R�Q�H�Y�R�O�H�� �D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R�´47. Infine, il medesimo 
commento chiarisce come la inesigibilitˆ non sia 
assoluta e che, in linea con le esperienze italiana e 
inglese che escludono la capacitˆ estintivia della 
tolleranza, il creditore possa esercitare il diritto non 
�X�W�L�O�L�]�]�D�W�R�� �V�H�� �D�Y�Y�L�V�D�� �O�D�� �F�R�Q�W�U�R�S�D�U�W�H�� �³�H�Q�W�U�R�� �X�Q�� �W�H�P�S�R��
�U�D�J�L�R�Q�H�Y�R�O�H�´���F�K�H���D�J�L�U�j���L�Q���P�R�G�R���F�R�Q�W�U�D�G�G�L�W�W�R�Uio48.  

 
 

4.4. (...) e in quello uniforme. 
 
Nella principale fonte di diritto materiale 

uniforme, la Convenzione sui contratti per la 
vendita internazionale di beni mobili (CISG), vi 
sono si specifiche norme che, in tema di proposta 
irrevocabile49 e di modifica del contratto50, 

                                                 
47 Sul punto, invece, art. 1:302, PECL. 
48 �6�L�� �Y�H�G�D���� �S�H�U�� �W�X�W�W�L���� �O�¶�H�V�H�P�S�L�R�� �V�X�E�� �D�U�W���� �������� �3�U�L�Q�F�L�S�L�� �8�Q�L�G�U�R�L�W��
���������� �Q���� ������ �³�$�� �F�D�X�V�D�� �G�H�O�O�H�� �G�L�I�I�L�F�R�O�W�j�� �F�K�H�� �V�W�D�� �U�L�V�F�R�Q�W�U�D�Q�G�R�� �F�R�Q�� �L��
propri fornitori, A non • in grado di rispettare i termini per le 
consegne previsti dal contratto stipulato con B. Il contratto 
impone il pagamento di una penale nel caso di consegna 
tardiva. Messo al corrente delle difficoltˆ di A, B lascia 
intendere che non insisterˆ sulla stretta osservanza dei termini 
di consegna. Un anno dopo, gli affari di B cominciano a 
risentire delle consegne tardive di A. B. tenta di ottenere il 
pagamento della penale per le consegne tardive fino a quel 
momento, e di richiedere il rispetto dei termini per il futuro. B 
non potrˆ ottenere il pagamento della penale, ma potrˆ insistere 
sul rispetto dei termini di consegna, se con un ragionevole 
�D�Y�Y�L�V�R���L�Q�G�L�F�K�H�U�j���F�K�H���O�¶�R�V�V�H�U�Y�D�Q�]�D���G�L���W�D�O�L���W�H�U�P�L�Q�L���q���U�L�F�K�L�H�V�W�D���S�H�U��
�L�O���I�X�W�X�U�R�´���� 
49 Art. 16(2) CISG. Sulla disposizione si veda G. EORSI, Article 
16, in C. BIANCA - J.M. BONELL, Commentary on the 
International Sales Law, Milano, 1987, p. 157-158. 
50 Art. 29(2) CISG. Sulla disposizione si veda R.A. HILLMAN , 
Article 29(2) of the United Nations Convention on Contracts 
for the International Sale of Goods: A New Effort at Clarifying 
the Legal Effect of "No Oral Modification" Clauses, in Cornell 
Intern. Law Jour., 1988, p. 449 e M.P. PERALES VISCASILLAS, 
Modification and Termination of the Contract (Art. 29 CISG), 
in Jour. Law Comm., 2005-06 p. 167; sul rapporto tra questa 
norma e la disciplina analoga contenuta nei principi Unidroit si 
veda: S. EISELEN, Remarks on the Manner in Which the 
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 
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�D�W�W�U�L�E�X�L�V�F�R�Q�R���U�L�O�H�Y�D�Q�]�D���D�O�O�¶�D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R�����P�D���Q�R�Q���Y�L���q��
�X�Q�¶�H�V�S�U�H�V�V�D�� �G�L�V�S�R�V�L�]�L�R�Q�H�� �F�K�H�� �D�I�I�H�U�P�L�� �L�Q�� �W�H�U�P�L�Q�L��
generali un collegamento tra il il comportamento 
�G�H�O�O�D���S�D�U�W�H���W�L�W�R�O�D�U�H���G�H�O���G�L�U�L�W�W�R�����O�¶�D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R���F�K�H���W�D�O�H��
condotta ha ingenerato nella contro�S�D�U�W�H�� �H�� �O�¶�H�I�I�H�W�W�R��
�S�U�H�F�O�X�V�L�Y�R�� �G�H�O�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�L�� �T�X�H�O�� �G�L�U�L�W�W�R��
contrattuale51. Ci˜ non di meno, anche in questo 
sistema si • affermato che tra i principi che 
governano il commercio internazionale, e che come 
�W�D�O�L�� �K�D�Q�Q�R�� �O�¶�H�I�I�H�W�W�R�� �G�L�� �L�Q�W�H�J�U�D�U�H�� �O�D�� �&�,�6�*52, vi sia 
q�X�H�O�O�R�� �G�L�� �E�X�R�Q�D�� �I�H�G�H�� �H�� �L�O�� �³�G�L�Y�L�H�W�R���� �D�G�� �H�V�V�R��
strettamente legato, di tenere un comportamento 
contraddittorio (venire contra factum proprium���´����
�V�H�F�R�Q�G�R�� �L�O�� �T�X�D�O�H�� �³�X�Q�D�� �V�L�W�X�D�]�L�R�Q�H�� �J�L�X�U�L�G�L�F�D�� �V�L�� �S�H�U�G�H��
se il titolare abbia tenuto un comportamento tale, da 
ingenerare la convinzione che non farˆ uso del 
proprio diritto o eccezione, e se la controparte abbia 
�I�D�W�W�R���D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R���V�X���W�D�O�H���Q�X�R�Y�D���V�L�W�X�D�]�L�R�Q�H�´53. 

 
 

5. Lo scopo della clausola di tolleranza. 
 
In modo comune a tutti gli ordinamenti, la tutela 

�G�H�O�O�¶�D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R�� �S�U�R�W�H�J�J�H il singolo consociato, 
�D�V�V�L�F�X�U�D�Q�G�R���F�K�H���³�O�
�H�I�I�H�W�W�R���G�H�O�O�H���V�L�W�X�D�]�L�R�Q�L���J�L�X�U�L�G�L�F�K�H��

                                                                              
May Be Used to Interpret of Supplement Article 29 of the CISG, 
in Pace Int'l L. Rev., 2002, p. 379. 
51 �&�K�L�D�U�L�V�V�L�P�R�� �L�Q�� �W�D�O�� �V�H�Q�V�R�� �H�U�D�� �O�¶�D�U�W���� ���������� �G�H�O�O�D�� �3�U�R�S�R�V�W�D�� �G�L��
regolamento europeo sulla vendita (COM/2011/0635), dove si 
�D�I�I�H�U�P�D�Y�D���F�K�H���³�/�D���Y�L�R�O�D�]�L�R�Q�H���G�L���W�D�O�H���G�R�Y�H�U�H���S�X�z���S�U�H�F�O�X�G�H�U�H���D�O�O�D��
parte l'esercizio di un diritto, di un rimedio o di un'eccezione di 
cui potrebbe altrimenti valersi, oppure pu˜ renderla 
responsabile per qualsiasi danno derivante dalla violazione 
�D�O�O�
�D�O�W�U�D���S�D�U�W�H�´�� 
52 Art. 7 CISG. Oltre al caso riportato infra, si veda tra la 
�J�L�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�]�D���F�K�H���U�L�F�R�Q�R�V�F�H���L�O���S�U�L�Q�F�L�S�L�R���G�L���E�X�R�Q�D���I�H�G�H���Q�H�O�O�¶�D�U�W����
7 CISG, il caso Compromex Arbitration, 30 Novembre 1998, 
Dulces Luisi v. Seoul International, CLOUT 1184 (in 
http://www.uncitral.org/). Il problema della buona fede nella 
compilazione della norma • esattamente ricostruito in J.M. 
Bonell, Article 7, in C. BIANCA - J.M. BONELL, op. cit., p. 65. 
53 Corte Arb. Vienna, Lodo arbitrale 15 giugno 1994 SCH 
4318, in Dir. comm. int., 1995, p. 487 con nota di A. MARI, Le 
prime decisioni arbitrali in applicazione dei Principi Unidroit. 
La questione riguardava un contratto di acquisto di merci tra un 
venditore austriaco e un compratore tedesco: successivamente 
al reclamo sollevato dal destinatario finale delle merci 
(portoghese), il compratore contest˜ la conformitˆ delle merci 
acquistate rispetto alle caratteristiche pattuite nel contratto. Tale 
denuncia avvenne sei mesi dopo la consegna e comunque ben 
oltre il termine entro il quale il contratto di acquisto ammetteva 
�O�D�� �G�H�Q�X�Q�F�L�D�� �G�H�L�� �Y�L�]�L���� �1�R�Q�R�V�W�D�Q�W�H�� �O�¶�H�F�F�H�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �W�D�U�G�L�Y�L�W�j�� �G�H�O�O�D��
denuncia avanzata dal venditore (resistente) fosse quindi 
�I�R�Q�G�D�W�D���� �O�¶�D�U�E�L�W�U�R�� �U�L�W�H�Q�Q�H�� �G�L�� �Q�R�Q�� �S�R�W�H�U�� �D�W�W�U�L�E�X�L�U�Y�L�� �H�I�I�L�F�D�F�L�D�� �L�Q��
quanto il resistente, con le proprie dichiarazioni e condotta, 
aveva lasciato intendere alla ricorrente che non avrebbe 
eccepito il ritardo della prima denuncia. Facendo affidamento 
su ci˜, questa aveva rinunciato ad intraprendere immediate 
azioni legali non soltanto contro il proprio acquirente ma anche 
contro il venditore, il quale, quindi, aveva perso la possibilitˆ di 
�H�V�H�U�F�L�W�D�U�H���O�¶�H�F�Fezione di tardivitˆ con il suo comportamento. 

e di fatto si produca sempre e solo quando egli 
conosce, o quando egli erroneamente immagina 
come esistenti, tali situazioni giuridiche e di 
�I�D�W�W�R�´54. Nelle ipotesi esaminate nel paragrafo 
precedente si attribuisce, secondo meccanismi 
diversi, rilievo alla circostanza di fatto determinata 
da un certo comportamento (imprevista inazione di 
un diritto/facoltˆ ex contractu) imputabile al 
creditore che realizza un affidamento nel debitore 
�F�L�U�F�D�� �O�¶�H�V�L�V�W�H�Q�]�D�� �G�L�� �X�Q�� �G�D�W�R�� ���W�D�O�H�� �G�L�U�L�W�W�R���I�D�F�R�O�W�j�� �Q�R�Q��
verrˆ esercitato). Questa rilevanza conferisce un 
significato giuridico al fatto della tolleranza, che, 
ancorchŽ non sia stato previsto dalle parti al 
momento della regolamentazione degli interessi, 
finisce per incidere nella relazione l“ fissata. 

�/�D�� �P�R�G�D�O�L�W�j�� �G�H�O�O�D�� �S�U�R�W�H�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R��
del debitore nel mancato esercizio del diritto 
contrattuale come ingenerato dal comportamento 
tollerante del creditore varia. Essa, per cos“ dire, • 
massima ne�L�� �3�D�H�V�L�� �F�K�H�� �U�L�F�R�Q�R�V�F�R�Q�R�� �O�¶�L�V�W�L�W�X�W�R�� �G�H�O��
Verwirkung, che, quale variante giurisprudenziale 
del principio nemo contra factum proprium venire 
potest55���� �L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�� �³�O�D�� �S�H�U�G�L�W�D�� �G�H�O�� �G�L�U�L�W�W�R�´�� �F�R�P�H��
�O�¶�H�I�I�H�W�W�R�� �O�H�J�D�O�H�� �G�H�O�O�D�� �W�R�O�O�H�U�D�Q�]�D�� �F�K�H�� �J�H�Q�H�U�D��
affidamento. Tale meccan�L�V�P�R���Q�R�Q���q���S�H�U�z���O�¶�X�Q�L�F�R���H����
come visto supra, non esaurisce gli effetti legali che 
negli ordinamenti europei sono collegati 
�D�O�O�¶�D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�� �G�H�E�L�W�R�U�H�� �Q�H�O�O�D�� �W�R�O�O�H�U�D�Q�]�D�� �G�H�O��
creditore. In particolare, negli ordinamenti che 
separano la tolleranza che genera affidamento dalla 
�I�L�J�X�U�D�� �G�H�O�O�¶�H�V�W�L�Q�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �G�L�U�L�W�W�R���� �O�¶�H�I�I�H�W�W�R�� �G�H�O�O�D��
�S�U�R�W�H�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�� �G�H�E�L�W�R�U�H�� �Q�H�O��
mancato esercizio del diritto contrattuale come 
ingenerato dal comportamento tollerante del 
creditore • la paralisi (inesigibilitˆ) di quello stesso 
diritto non esercitato. Pertanto, il creditore, ogni 
qualvolta intenda avvalersi del rimedio attribuitogli 
�G�D�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R�� �S�H�U�� �O�¶�L�S�R�W�H�V�L�� �G�H�O�O�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R��
�L�Q�W�H�U�U�R�P�S�H�Q�G�R�� �O�¶�D�W�W�H�J�J�L�D�P�H�Q�W�R�� �G�L�� �W�R�O�O�H�U�D�Q�]�D��
mantenuto sino ad allora e che aveva ingenerato nel 
debitore un ragionevole affidamento circa il suo 
�P�D�Q�F�D�W�R�� �X�W�L�O�L�]�]�R���� �V�L�� �H�V�S�R�Q�H�� �D�O�O�¶�H�F�F�H�]�L�R�Q�H�� �G�H�O��
debitore che tende alla inesigibilitˆ di quel diritto 
per contrarietˆ a buona fede.  

Rispetto a questo quadro normativo, la ragione 
che spinge le parti ad inserirla nel regolamento 
contrattuale • sempre la medesima, quale che sia lo 
schema contrattuale a cui la clausola di tolleranza 
accede e anche fuori dal campo della contrattazione 

                                                 
54 R. SACCO, Affidamento, cit., p. 664.  
55 In tal senso, P. RESCIGNO, L’abuso del diritto, in Riv. dir. 
civ., 1965, I, p. 279. Mentre • pacifico il collegamento 
�G�H�O�O�¶�L�V�W�L�W�X�W�R�� �F�R�Q�� �L�O�� �†�� �������� �%�*�%�� ��Treue und Glauben), la sua 
riconduzione nel dovere di coerenza non • ugualmente 
condivisa: si veda, in particolare, S. PATTI, Verwirkung, cit., p. 
726-727.  

http://www.uncitral.org/
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internazionale, dove la tendenza del contratto a 
porsi come autosufficiente • particolarmente 
avvertita56���� �$�W�W�U�D�Y�H�U�V�R�� �O�D�� �G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�� �G�H�O�O�¶�L�S�R�W�H�V�L�� �G�L��
tolleranza del creditore (mancato esercizio del 
rimedio) come di un qualcosa che non equivalga a 
rinuncia del diritto non utilizzato  o precluda al 
creditore la possibilitˆ di avvalersene in un 
momento successivo, le parti intendono 
cristallizzare il contenuto del vincolo e fissare il 
quadro rimediale come assunto al momento della 
conclusione della negoziazione, senza che, in base 
alle generali regole del rapporto, i loro 
comportamenti successivi possano arrivare a 
modificarne il contenuto, determinando 
�O�¶�L�P�S�R�V�V�L�E�L�O�L�W�j���G�L���H�V�H�U�F�L�W�D�U�H���L���G�L�U�L�W�W�L���H���O�H���I�D�F�R�O�W�j���F�R�P�H��
�G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�W�L�� �Q�H�O�O�¶�D�W�W�R57. Ad esempio, nel caso del 
distributore che acquista un numero di prodotti 
inferiore rispetto a quello pattuito come minimo 
garantito (fatto dell’inadempimento), le parti 
inseriscono una clausola di tolleranza specifica che 
stabilisca che il prolungato e ripetuto mancato 
esercizio del diritto di risoluzione da parte del 
fornitore (comportamento della tolleranza) non 
�S�U�H�F�O�X�G�D�� �O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�H�O�O�D�� �F�O�D�X�V�R�O�D�� �U�L�V�R�O�X�W�L�Y�D�� �Q�H�O�O�H��
forme e nei termini previsti dal contratto (paralisi 
del rimedio ex contractu). Cos“ facendo, le parti 
intendono salvaguardare la loro possibilitˆ di 
assumere un comportamento diverso (tollerante) da 
�T�X�H�O�O�R�� �L�P�P�D�J�L�Q�D�W�R�� �Q�H�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R�� �S�H�U�� �O�¶�L�S�R�W�H�V�L�� �G�L��
inadempimento (clausola risolutiva), senza che il 
mancato esercizio del rimedio contrattuale possa 
compromettere quella stessa facoltˆ (risoluzione)58. 

 
 

                                                 
56 G. DE NOVA, Il  Sale and Purchase, cit., p. 8. 
57 Si veda G. CORDERO-MOSS, Conclusion: the self-sufficient 
contract, uniformly interpreted on the basis of its own termis: 
an illusion but not fully useless, in G. CORDERO-MOSS (ed.), 
Boilerplate Clauses, op. cit., p. 355. 
58 Si prenda ad esempio il caso State Securities Plc v. Initial 
Industry Ltd. and Others, [2004] All ER (D) 317 (Jan) in cui i 
�J�L�X�G�L�F�L�� �K�D�Q�Q�R�� �U�L�W�H�Q�X�W�R�� �D�P�P�L�V�V�L�E�L�O�H�� �O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�H�O�� �G�L�U�L�W�W�R�� �G�L��
risoluzione da parte del creditore di un contratto di leasing per 
il mancato pagamento di una rata e ci˜ nonostante lo stesso 
avesse accettato due successivi pagamenti. La legittimitˆ 
�G�H�O�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�L�� �T�X�H�V�W�R�� �G�L�U�L�W�W�R�� �q�� �V�W�D�W�D�� �I�R�Q�G�D�W�D�� �D�� �S�D�U�W�L�U�H�� �G�D�O�O�D��
clausola di tolleranza contenuta nel contratto, con cui, appunto, 
si prevedeva che il diritto di to terminate il contratto sarebbe 
stato compatibile con il suo precedente mancato esercizio. Oltre 
�D�� �F�R�V�W�L�W�X�L�U�H���X�Q�� �Y�D�O�L�G�R�� �H�V�H�P�S�L�R�� �G�H�O�O�¶�H�I�I�H�W�W�R�� �W�L�S�L�F�R���G�H�O�O�D�� �F�O�D�X�V�R�O�D��
in parola, State Securities plc v Initial Industry Ltd si fa 
�D�S�S�U�H�]�]�D�U�H���D�Q�F�K�H���S�H�U�F�K�p���F�R�Q�W�L�H�Q�H�����S�H�U���X�Q���Y�H�U�V�R�����O�¶�D�I�I�H�U�P�D�]�L�R�Q�H��
�J�H�Q�H�U�D�O�H�� �S�H�U�� �F�X�L�� �³there is no general principle of law that one 
cannot restrict the operation of the doctrine of waiver by 
contract�´���H���S�H�U���D�O�W�U�R���S�H�U���L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�U�H���O�D���O�H�J�L�W�W�L�P�L�W�j���G�H�O�O�D���F�O�D�X�V�R�O�D��
nella possibilitˆ di consentire a) al creditore di adottare un 
comportamento di incoraggiamento per il debitore senza che 
questo rimanga indietro nei pagamenti nel mentre tenta di 
adempiere (in ritardo) e b) al debitore di evitare una decisione 
anticipata nel senso della risoluzione (¤57). 

6. La forza vincolante della clausola di 
tolleranza: limiti alla pretesa delle parti di 
svincolarsi  

 
La verifica di quali sarebbero le conseguenze per 

le parti in assenza della clausola mostra con 
chiarezza la ragione della pattuizione. Con essa le 
parti intendono reagire agli effetti della tutela 
�G�H�O�O�¶�D�I�Iidamento propri dei vari sistemi dichiarando 
di escludere che il loro eventuale e successivo 
comportamento tollerante possa modificare la 
disciplina del rapporto come prevista dal contratto. 
In particolare, fuori dagli ordinamenti che 
attribuiscono al mancato esercizio del diritto per un 
lasso di tempo tale da ingenerare un affidamento nel 
debitore capacitˆ estintiva di quella posizione 
���G�R�Y�H���� �G�L�� �W�X�W�W�D�� �H�Y�L�G�H�Q�]�D���� �O�¶�R�E�L�H�W�W�L�Y�R�� �q�� �S�H�U�V�H�J�X�L�W�R��
dalle parti • evitare lo spegnimento del rimedio), 
�F�R�Q�� �O�¶�L�Q�V�H�U�L�P�H�Q�W�R�� �G�Hlla clausola di tolleranza le 
�S�D�U�W�L�� �L�Q�W�H�Q�G�R�Q�R�� �V�Y�L�Q�F�R�O�D�U�H�� �O�¶�H�V�L�J�L�E�L�O�L�W�j�� �G�H�L�� �U�L�P�H�G�L��
dal loro eventuale atteggiamento di tolleranza, cos“ 
che il debitore non possa in nessun caso opporre al 
creditore che esige quel diritto gli effetti tipici del 
suo precedente atteggiamento. Tale ragione non 
spiega solamente come mai la clausola sia 
formutata in modo tanto ampio e sia cos“ tanto 
diffusa, ma restituisce anche il perchŽ, 
generalmente, la disposizione pattizia sia posta tra 
quelle finali del contratto, condividen�G�R�� �O�¶�R�E�L�H�W�W�L�Y�R��
di fissare il contenuto del contratto. Spesso, 
addirittura, essa • posta sotto la medesima rubrica 
�F�K�H���F�R�Q�W�L�H�Q�H���O�D���³�F�O�D�X�V�R�O�D���G�L���F�R�P�S�O�H�W�H�]�]�D�´���H���L�O���S�D�W�W�R��
clausola che dispone il divieto di modifica del 
contratto se non per iscritto59. 

La indicata ragione, per˜, non • garanzia di 
vincolativitˆ della pretesa di esercitare il contratto a 
prescindere dal comportamento avuto sino ad allora. 
�&�R�P�H�� �V�H�P�S�U�H���� �O�¶�H�I�I�H�W�W�R�� �J�L�X�U�L�G�L�F�R�� �G�H�V�L�G�H�U�D�W�R�� �H��
perseguito dai paciscenti - ossia, in questo caso 
�O�¶�L�U�U�L�O�H�Y�D�Q�]�D���Gel comportamento tollerante in sede di 
esercizio dei rimedi previsti dal contratto - dipende 
�H�V�F�O�X�V�L�Y�D�P�H�Q�W�H�� �G�D�O�O�¶�H�Y�H�Q�W�X�D�O�H�� �U�L�F�R�Q�R�V�F�L�P�H�Q�W�R�� �G�H�O��
�G�L�U�L�W�W�R�� �S�R�V�L�W�L�Y�R���� �D�V�S�H�W�W�R�� �T�X�H�V�W�R�� �F�K�H�� �U�D�S�S�U�H�V�H�Q�W�D�� �³�O�D��
condizione esclusiva per aversi una conseguenza 
giuridicament�H�� �L�P�S�R�U�W�D�Q�W�H�´60.  Tale indagine, come 
• ovvio, va svolta in rapporto alla legge nazionale 
applicabile al patto61. Quando alla disposizione in 

                                                 
59 Si veda ad esempio la formula riportata da G. DE NOVA, Il 
Sale and Purchase, cit., p. 272. 
60 F. FERRARA, Teoria del negozio illecito nel diritto civile 
italiano, Milano, 1914II, p. 1 e, ivi, il richiamo a F. 
REGELSBERGER, Pandekten�����,�����/�H�L�S�]�L�J�����������������†���������³�V�R�O�W�D�Q�W�R���Q�H�O��
mondo corporeo l'uomo pu˜ colla sua forza produrre effetti: 
l'ideale potere giuridico • a lui accessibile mercŽ l'aiuto del 
�G�L�U�L�W�W�R���S�R�V�L�W�L�Y�R�´�� 
61 M. FONTAINE - F. DE LY, op. cit., p. 220. Invero, il punto • 
meno ovvio di quanto possa sembrare essendo nella nostra 
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�S�D�U�R�O�D�� �U�L�V�X�O�W�D�� �D�S�S�O�L�F�D�E�L�O�H�� �O�D�� �O�H�J�J�H�� �L�W�D�O�L�D�Q�D�� �O�¶�H�I�I�H�W�W�R��
che le parti vogliono perseguire • uno - evitare che 
al creditore sia opponibile la sua tolleranza anche 
quando ha generato affidamento nel debitore - e 
sono tre, invece, le questioni che vengono in 
�H�Y�L�G�H�Q�]�D�� �Q�H�O�O�¶�D�P�E�L�W�R�� �G�H�O�� �J�L�X�G�L�]�L�R�� �W�H�V�R�� �D�� �Y�H�U�L�I�L�F�D�U�H��
�O�¶�H�F�F�H�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �G�H�E�L�W�R�U�H�� �F�K�H�� �F�R�Q�W�H�V�W�D�� �D�O�� �F�U�H�G�L�W�R�U�H��
�O�¶�H�V�L�J�L�E�L�O�L�W�j�� �Gella disposizione contrattuale prevista 
contro il suo inadempimento, opponendogli 
�O�¶�D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�W�H�U�P�L�Q�D�W�R�� �G�D�O�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �P�D�Q�F�D�W�R��
esercizio.  

 
 

6.1. La clausola di tolleranza come 
clausola di stile. Critica.  

 
Un primo discorso che si pu˜ immaginare attiene 

al�O�¶�H�Y�H�Q�W�X�D�O�L�W�j�� �L�Q�� �F�X�L�� �L�O�� �G�H�E�L�W�R�U�H�� �F�R�Q�W�H�V�W�L�� �O�¶�H�I�I�L�F�D�F�L�D��
della clausola di tolleranza osservando che la stessa 
sia in realtˆ una clausola c.d. di stile62 e quindi non 
efficace e neanche rilevante nella costruzione del 
regolamento contrattuale63.  

                                                                              
letteratura diffuso un indirizzo che, con riferimento al controllo 
�G�H�O�O�¶�D�W�W�R���D�W�L�S�L�F�R���H�[�� �D�U�W���� ���������� �F���F������ �D�I�I�H�U�P�D�� �F�K�H���L�O���J�L�X�G�L�F�H���G�H�E�E�D��
�S�R�U�U�H�� �L�Q�� �G�L�V�S�D�U�W�H�� �O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R�� �L�Q�W�H�U�Q�R��(F. GALGANO, La 
giurisprudenza nella societˆ post-industriale, in Contr. Impr., 
1989, p. 361-365; di recente, in tal senso, milita F. CAPUTO 

NASSETTI, I contratti derivati finanziari, Milano, 2011II, p. 
101). Una esatta e vigorosa critica di questa lettura • offerta da 
E. BARCELLONA, Contratti derivati puramente speculativi: fra 
tramonto della causa e tramonto del mercato, in D. MAFFEIS (a 
cura di), Swap tra banche e clienti. I contratti e le condotte, 
Milano, 2014, p. 140. In termini definitivi, • G. DE NOVA, I 
contratti derivati come contratti alieni, in Riv. dir. priv., 2009, 
3, p. 26 (ora in ID., Il contratto. Dal contratto atipico al 
contratto alieno, Milano, 2011, p. 59) e ID., Il  Sale and 
Purchase, cit., p. 13 e p. 42. In giurisprudenza, si veda invece 
Cass., 3 aprile 2014 n. 7776, in Foro it. 2014, I, c. 3229.  
62 Senza pretesa di completezza, sul tema delle clausole di stile 
si vedano: F. MESSINEO, Considerazioni sulle clausole 
contrattuali “di stile”, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1960, p. 27; 
R. BRACCINI, Le clausole di stile, in Riv. not., 1962, p. 424; N. 
COVIELLO, Appunti sulla clausola di stile nei contratti, in Foro 
it., 1963, IV, c. 116; G. BONILINI , Le clausole contrattuali di 
stile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1979, p. 1190; S.G. SIMONE, 
Le clausole negoziali c.dd. di stile, in Rass. dir. civ., 2002, p. 
339; G. SICCHIERO, La clausola contrattuale, Padova, 2003, p. 
277; G. IORIO, Clausole di stile, volontˆ delle parti e regole 
interpretative - Profili generali, in Riv. dir. civ., 2008, I, p. 657 
e ID., Clausole di stile, volontˆ delle parti e regole 
interpretative - La prassi contrattuale, in ivi, 2009, I, p. 49; R. 
SACCO, (voce) Clausola di stile, in Dig. disc. priv. sez. civ., 
agg., Torino, 2010, p. 258; E. CARBONE, Le clausole di stile nei 
negozi giuridici: interpretazione utile e vizio oggettivo, in 
Nuova giur. civ. comm., 2015, II, p. 68. 
63 Per tutti, V. ROPPO, Il contratto, in Tratt. Iudica-Zatti, 
Milano, 2011II, p. 433 e R. SACCO, Clausola, cit., p. 259. Come 
noto, il nostro ordinamento conosce altre ipotesi in cui la 
genericitˆ e indeterminatezza della clausola priva la stessa di 
una capacitˆ vincolante. Il riferimento • alla clausola risolutiva 
espressa che, quando risulta disancorata da una specifica 
prestazione, si distanzia dal modello legale (R. SACCO [G. DE 

A sostegno di un tale argomento, si potrebbe 
addurre che, mentre • opinione diffusa quella che 
vorrebbe in declino tale tipo di qualifica delle 
pattuizioni (di stile)64, • estremamente frequente, 
come visto supra, rinvenire nella formulazione della 
clausola di tolleranza i caratteri tradizionali della 
clausola di stile (ossia la genericitˆ, la ripetitivitˆ, la 
stilizzazione)65���� �3�H�U�� �O�¶�H�I�I�H�W�W�R���� �D�W�W�H�V�R�� �F�K�H�� �O�D��
conseguenza della lettura della clausola di 
tolleranza come di stile • la sua inefficacia, 
aderendo a questa impostazione non vi sarebbero 
ostacoli affinchŽ il debitore possa chiedere al 
giudice di accogliere la propria eccezione in ordine 
�D�O�O�¶�L�P�S�R�V�V�L�E�L�O�L�W�j�� �G�H�O�� �F�U�H�G�L�W�R�U�H�� �V�L�Q�R�� �D�G�� �D�O�O�R�U�D��
tollerante di esigere il rimedio che il contratto gli 
attribuisce in ipotesi di inadempimento e che quello 
non aveva attuato s“ da ingenerare un ragionevole 
affidamento nel debitore. 

Invero, tale interpretazione della clausola di 
tolleranza non • sostenibile. Come ampiamente 
�G�L�P�R�V�W�U�D�W�R�� �G�D�O�O�D�� �G�R�W�W�U�L�Q�D�� �S�L�•�� �U�H�F�H�Q�W�H���� �O�¶�H�V�V�H�U�H�� �O�D��
formulazione della clausola generica, ripetitiva o 
stilizzata non comporta di per sŽ la sua inefficacia66. 
Infatti, le parti ben possono avere interesse ad una 
clausola che sia estremamente diffusa in quella 
stessa formulazione. Pertanto, fuori dalle ipotesi in 
cui il debitore riesca, tramite le regole generali 
�V�X�O�O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H67, a dimostrare che la clausola 
�G�L�� �W�R�O�O�H�U�D�Q�]�D�� �F�R�Q�W�H�Q�X�W�D�� �Q�H�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R�� �Q�R�Q�� �³�V�L�D�� �P�D�L��
concretamente entrata nella sfera della effettiva 
�F�R�Q�V�D�S�H�Y�R�O�H�]�]�D���H���Y�R�O�R�Q�W�j���G�H�L���F�R�Q�W�U�D�H�Q�W�L�´68, la stessa 
non potrˆ essere considerata inefficace per il solo 
fatto di essere generica o ripetitiva. 

 
                                                                              
NOVA], cit., p. 1627), per divenire pleonastica (S.G. SIMONE, 
op. cit., p. 352 nt. 83; V. ROPPO, op. cit., p. 433) e comunque 
non vincolante (in tal senso, per la dottrina, si vedano F.D. 
BUSNELLI, op. cit., p. 197; M. GRONDONA, op. cit., p. 24; F. 
SARTORI, op. cit., p. 98; M. TAMPONI, op. cit., p. 886, per la 
giurisprudenza, si confrontino Cass., 06 aprile 2001 n. 5147, in 
Foro it., Rep. 2001, voce Contratto in genere, n. 482; Cass., 
1950/2009, cit.; Cass., ord., 11 marzo 2016 n. 4796 in 
www.italgiure.giustizia.it/), se non, secondo taluno, in merito 
�³�D�O�O�D�� �Y�R�O�R�Q�W�j�� �G�H�O�O�H parti di risolvere il contratto al di fuori del 
�S�U�R�F�H�V�V�R�´����F.P. PATTI, op. cit., p. 707) 
64 Per tutti, S.G. SIMONE, op. cit., p. 361. 
65 Per tutti, E. CARBONE, op. cit., p. 73. 
66 Nel senso che la clausola di stile sia una clausola da 
interpretare al pari delle altre, senza che la genericitˆ, la 
ripetitivitˆ, la stilizzazione della sua formulazione determinino 
di per sŽ la sua inefficacia • la maggioranza degli Autori che 
pi• di recente si sono occupati della questione (ex multis, G. 
BONILINI , op. cit., p. 1190; S.G. SIMONE, op. cit., p. 339; G. 
SICCHIERO, La clausola contrattuale, cit., p. 285; E. CARBONE, 
op. cit., p. 68)  
67 Per tutti, G. IORIO, Clausole di stile, volontˆ delle parti e 
regole interpretative - La prassi contrattuale, cit., p. 62. 
68 Cass., 27 gennaio 2009 n. 1950, in Contratti, 2009, p. 547, 
con nota di M. DELLA CHIESA, Contenuto, effetti e funzione 
della clausola risolutiva espressa. 
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6.2. La clausola di tolleranza come 

patto non meritevole di tutela. 
Critica .  

 
Qualora si dovesse verificare che la clausola in 

parola sia stata effettivamente voluta dalle parti, il 
discorso in ordine alla capacitˆ vincolante della 
pattuizione non • affatto esaurito e il debitore 
potrebbe ricorrere ad un ulteriore argomento che, 
�V�H�P�S�U�H���D�O���I�L�Q�H���G�L���S�D�U�D�O�L�]�]�D�U�H���O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R���G�D���S�D�U�W�H���G�H�O��
�F�U�H�G�L�W�R�U�H���� �F�R�Q�W�H�V�W�L�� �O�¶�H�I�I�H�W�W�R�� �G�H�O�O�D�� �F�O�D�X�V�R�O�D di 
tolleranza perseguito dalle parti. Un secondo 
discorso possibile in tema di efficacia della clausola 
•, infatti, quello concernente la possibile non 
meritevolezza del patto con cui le parti escludono 
che un loro eventuale atteggiamento tollerante possa 
�H�V�F�O�X�G�H�U�H�� �R�� �O�L�P�L�W�D�U�H�� �O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�H�O�� �G�L�U�L�W�W�R�� �F�R�P�H��
previsto dal contratto69.  

                                                 
69 Cos“, ad esempio, muove la decisione Trib. Trieste, cit.., in 
cui la clausola in parola era inserita nella scrittura privata con 
cui due soci si erano obbligati a trasferire al promissario 
acquirente la proprietˆ delle loro partecipazioni societarie 
mediante due successive alienazioni. A garanzia di questo 
�L�P�S�H�J�Q�R���� �O�¶�D�F�F�R�U�G�R�� �L�Q�� �S�D�U�R�O�D�� �S�U�H�Y�H�G�H�Y�D�� �X�Q�D�� �L�Q�J�H�Q�W�H�� �F�O�D�Xsola 
penale nonchŽ, in occasione del primo dei due trasferimenti, il 
rilascio da parte dei soci di una procura irrevocabile a vendere 
le rimanenti quote. Al momento della prima scadenza, le parti 
avevano per˜ trasferito un numero di azioni diverso da quello 
pattuito (perchŽ inferiore e perchŽ le quote trasferite 
appartenevano sostanzialmente ad uno solo dei due soci che si 
erano impegnati a vendere) e non veniva rilasciata alcuna 
procura in favore di chi si era obbligato a comprare. 
Successivamente, costui agiva in via monitoria per il 
pagamento della penale contenuta nella scrittura obbligatoria, 
�O�D�P�H�Q�W�D�Q�G�R�� �O�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�H�� �F�R�Q�W�U�R�S�D�U�W�L�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�X�D�O�L�� �H��
ottenendo il richiesto decreto ingiuntivo. Nel tempestivo 
giudizio di opposizione, oltre a produrre una contestata 
quietanza in cui il convenuto-�R�S�S�R�V�W�R�� �G�L�F�K�L�D�U�D�Y�D�� �O�¶��
�³�D�Q�Q�X�O�O�D�P�H�Q�W�R�´�� �G�H�O�O�D�� �S�U�L�P�D�� �V�F�U�L�W�W�X�U�D�� �S�U�L�Y�D�W�D���� �J�O�L�� �D�W�W�R�U�L-
opponenti rilevavano che, per come avvenuto (e cio• in una 
misura inferiore a quella pattuita nella scrittura privata posta a 
fondamento del procedimento monitorio), il definitivo 
trasferimento delle azioni aveva determinato il superamento e 
�T�X�L�Q�G�L�� �O�¶�L�Q�H�I�I�L�F�D�F�L�D�� �G�H�O�O�¶�D�F�F�R�U�G�R�� �R�E�E�O�L�J�D�W�R�U�L�R�� �U�H�Q�G�H�Q�G�R�� �T�X�L�Q�G�L��
inoperante la ivi prevista penale. Contro questa 
argomentazione, il convenuto-opposto eccepiva la clausola di 
�W�R�O�O�H�U�D�Q�]�D�� �S�U�H�Y�L�V�W�D�� �L�Q�� �V�H�Q�R�� �D�O�O�D�� �V�F�U�L�W�W�X�U�D�� �H���� �S�H�U�� �O�¶�H�I�I�H�W�W�R����
�D�I�I�H�U�P�D�Y�D���F�K�H���O�D���G�L�I�I�R�U�P�L�W�j���W�U�D���O�¶�D�W�W�R���G�L���G�H�I�L�Q�L�W�L�Y�R���W�U�D�V�I�H�U�L�P�H�Q�W�R��
delle quote e la prima scrittura che a tanto li obbligava non 
avrebbe potuto significare il superamento delle pattuizioni l“ 
contenute e, quindi, della penale. Il Tribunale di Trieste ha 
revocato il decreto ingiuntivo concesso in virt• della penale 
prevista dalla scrittura privata con cui le parti si impegnavano a 
trasferire in un secondo momento le quote societarie. Questo 
risultato consegue al giudizio di inefficacia della scrittura 
privata che conteneva la penale azionata in via monitoria. Il 
collegio friulano ha costruito tale valutazione (di inefficacia) a 
partire dalla qualificazione della vicenda come di un rapporto a 
formazione progressiva, in cui le varie scritture che si sono 
susseguite tra le parti rilevano nei termini, rispettivamente, di 
preliminare e di definitivo. Rispetto ad un tale panorama 
negoziale, l'indirizzo maggioritario milita nel senso di 

Sul punto, • bene prendere le mosse da un dato 
certo. La clausola de qua • una clausola atipica e, 
pertanto, • sottoposta alla regola di validitˆ per cui 
il patto avrˆ capacitˆ vincolante e forza contrattuale 
solo se realizza interessi meritevoli di tutela 
�V�H�F�R�Q�G�R�� �O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R�� �J�L�X�U�L�G�L�F�R�� ���H�[�� �D�U�W���� ����������
c.c.)70. Orbene, tra i diversi significati che la 
dottrina71 e la giurisprudenza72 hanno riconosciuto 

                                                                              
individuare la sola fonte del rapporto nel contratto definitivo, 
riconoscendovi, anche in assenza di una esplicita novazione, la 
capacitˆ di modificare il programma negoziale delineato con il 
preliminare. Per l'effetto, il Tribunale ha correttamente ritenuto 
che la conclusione della seconda scrittura comportasse una 
�³�F�R�P�S�O�H�W�D�� �U�H�Y�L�V�L�R�Q�H�´�� �G�H�O�� �S�U�R�J�U�D�P�P�D�� �Q�H�J�R�]�L�D�O�H�� �V�W�D�E�L�O�L�W�R�� �F�R�Q�� �L�O��
�S�U�H�O�L�P�L�Q�D�U�H�� �H�� �G�X�Q�T�X�H�� �³�X�Q�� �V�R�V�W�D�Q�]�L�D�O�H�� �V�X�S�H�U�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�L�� �W�H�U�P�L�Q�L��
�G�H�O�O�¶�D�F�F�R�U�G�R�´�����'�L���W�X�W�W�D���H�Y�L�G�H�Q�]�D�����V�H���q���V�W�D�W�R���S�R�V�V�L�E�L�O�H���U�H�Y�R�F�D�U�H���L�O��
decreto ingiuntivo e ancor prima valutare come inefficace il 
preliminare nonchŽ definire la vicenda tutta nei termini di un 
rapporto a formazione progressiva • perchŽ, in totale contrasto 
con quanto sostenuto dal convenuto-opposto, il collegio non ha 
ritenuto efficace la clausola di tolleranza cos“ che la differenza 
tra il trasferimento previsto nel preliminare e quello 
effettivamente realizzato non potesse rilevare nei termini di un 
inadempimento tollerato che non comportasse la caducazione 
(della prima scrittura e quindi) della penale. Per il Tribunale, la 
clausola di tolleranza prevista nel contratto (e riportata supra, 
nt. 12) non era meritevole e ci˜ in quanto i suoi effetti erano 
�L�Q�W�H�V�L�� �G�D�O�O�H�� �S�D�U�W�L�� �F�R�P�H�� �G�D�� �U�L�I�H�U�L�U�V�L�� �D�O�O�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R�� �G�L�� �X�Q�D��
�³�T�X�D�O�X�Q�T�X�H�� �G�L�V�S�R�V�L�]�L�R�Q�H�´�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�X�D�O�H�� ���F���G����clausola di 
tolleranza generica�������6�H�F�R�Q�G�R���T�X�H�O���J�L�X�G�L�F�H�����³�>�X�@�Q�D���F�O�D�X�V�R�O�D���G�H�O��
genere, astrattamente idonea a perseguire una finalitˆ legittima 
ed oggettivamente apprezzabile in termini effettuali, quale 
quella c.d. di tolleranza, qualora attagliata a specifiche e 
rilevanti clausole, diviene in concreto immeritevole di tutela se 
per il suo tramite si finisca, in ragione della sua estensione a 
qualsiasi pattuizione, per compromettere valori come 
�O�¶�D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R�����R���V�L���V�Y�X�R�W�L�Q�R���G�L���V�L�J�Q�L�I�L�F�D�W�R���F�O�D�X�V�R�O�H���F�R�P�H���T�X�H�O�O�D��
�G�L���E�X�R�Q�D���I�H�G�H���R���F�R�U�U�H�W�W�H�]�]�D�´�� 
70 Nel senso per cui il controllo sulla meritevolezza possa avere 
ad oggetto anche una singola pattuizione (peraltro anche 
quando inserita in un contratto tipico), da ultimo, • Cass. 
9140/2016 cit������ �,�Q�� �G�R�W�W�U�L�Q�D���� �V�L�� �Y�H�G�D���� �S�H�U�� �O�¶�D�I�I�H�U�P�D�]�L�R�Q�H�� �G�L��
principio, G.B. FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio 
giuridico���� �0�L�O�D�Q�R���������������� �S������������ �H���� �S�H�U���O�¶�L�Q�W�H�U�H�V�V�D�Q�W�H���U�L�O�L�H�Y�R���S�H�U��
�F�X�L�� �³�q�� �U�D�U�R�� �F�K�H�� �X�Q�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R���� �Y�D�O�L�G�R�� �I�X�R�U�L�� �G�¶�,�W�D�O�L�D���� �V�L�D�� �D�� �O�X�Q�J�R��
considerato nullo da noi: prima o poi lo si fa entrare. Il 
problema della nullitˆ si pone dunque soprattutto per le singole 
�F�O�D�X�V�R�O�H�´, G. DE NOVA (a cura di), Clausole a rischio di nullit,̂ 
Padova, 2009, p. 2. 
71 La riflessione scientifica sul significato della clausola 
�J�H�Q�H�U�D�O�H�� �F�R�Q�W�H�Q�X�W�D�� �Q�H�O�O�¶�D�U�W�L�F�R�O�R�� ���������� �F���F���� �q���� �D�O�� �F�R�Q�W�H�P�S�R����
quanto di pi• interessante e di non appagante che si possa 
rinvenire nella nostra letteratura civilistica. Sul tema, per un 
verso, si registrano gli interventi dei principali Autori della 
ricerca sul contratto e si manifesta in modo compiuto la diversa 
sensibilitˆ che muove le varie tesi e che caratterizza il tempo 
�G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�H���� �3�H�U�� �D�O�W�U�R�� �Y�H�U�V�R���� �T�X�H�V�W�R�� �F�R�S�L�R�V�R�� �V�I�R�U�]�R�� �Q�R�Q�� �K�D��
prodotto una posizione comune o comunque dotata di un certo 
consenso circa il significato del sintagma codicistico 
�³realizzare interessi meritevoli di tutela secondo l'ordinamento 
giuridico�´�� �H sul punto permane una notevole distanza tra le 
varie posizioni.  Per una panoramica delle varie letture si 
vedano, F. GAZZONI, Atipicitˆ del contratto, giuridicitˆ del 
vincolo e funzionalizzazione degli interessi in Riv. dir. civ., 
1978, I, p. 57-74, M. COSTANZA, Meritevolezza degli interessi 
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ed equilibrio contrattuale, in Contr. impr., 1987, p. 427-430, A. 
GUARNERI, Meritevolezza dell’interesse (voce), in Dig. (Civ.), 
XI, Torino, 1994, p. 327-329, U. BRECCIA, Interessi non 
meritevoli di tutela, in G. ALPA, U. BRECCIA, A. LISERRE, Il 
contratto in generale, III, Tratt. Bessone, 1999, p. 89; C. M. 
BIANCA, Alcune riflessioni sul concetto di meritevolezza degli 
interessi, in Riv. dir. civ., 2011, I, p. 789; A. GAROFALO, La 
causa del contratto tra meritevolezza degli interessi ed 
equilibrio dello scambio, in Riv. dir. civ., 2012, II, p. 572 e, tra 
la manualistica, G. VETTORI, Contratto e rimedi, Milano, 
2017III , p. 251. Uno dei temi pi• controversi • il rapporto tra la 
�P�H�U�L�W�H�Y�R�O�H�]�]�D�� �G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�H�V�V�H�� ���D�U�W���� ����������c.c.) e la liceitˆ della 
causa (art. 1343 c.c.): in opposizione alla posizione espressa da 
Emilio Betti (Sui principi generali del nuovo ordine giuridico, 
in Riv. dir. comm., 1940, p. 222; Teoria generale del negozio 
giuridico, Napoli (rist.) 1994, pp. 193 e 391-392), notoriamente 
ripresa dal legislatore (Relazione del Ministro Guardasigilli 
Grandi al Codice Civile del 1942, Roma, 1943, p. 132, ¤632), 
�O�D�� �G�R�W�W�U�L�Q�D�� �O�L�E�H�U�D�O�H���� �D�G�H�U�H�Q�G�R�� �D�O�O�¶�L�P�S�R�V�W�D�]�L�R�Q�H�� �F�R�Q�W�U�D�U�L�D�� �D�O�O�D��
�I�X�Q�]�L�R�Q�D�O�L�]�]�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D�� �S�U�L�Y�D�W�D�� ��G. MINERVINI, 
Contro la «funzionalizzazione» dell’impresa privata, in Riv. 
dir. civ., 1958, I, p. 618, L. MENGONI, Forma giuridica e 
materia economica (1963), ora in ID., Diritto e valori, Bologna, 
1985, p. 174-175 e A. CATAUDELLA , I contratti. Parte generale, 
Torino, 2000II, p. 187 e ID., L'uso abusivo dei principi, in Riv. 
dir. civ., 2014, II, p. 764), ha svolto una vera e propria opera di 
traduzione, portando il significato proprio del disposto ex art. 
���������� �F���F���� �Q�H�O�� �V�L�Q�W�D�J�P�D�� �G�L�� �F�X�L�� �D�O���V�H�F�R�Q�G�R�� �F�R�P�P�D�� �G�H�O�O�¶�Drt. 1322 
c.c., cos“ che il contratto atipico non sia meritevole di tutela 
�T�X�D�Q�G�R���O�D���F�D�X�V�D���F�R�Q�W�U�D�V�W�D���F�R�Q���O�H���Q�R�U�P�H���L�P�S�H�U�D�W�L�Y�H�����F�R�Q���O�¶�R�U�G�L�Q�H��
pubblico e con il buon costume (G. GORLA, Il  contratto, cit., p. 
199-227 e G.B. FERRI, Causa e tipo, cit., p. 402 e 406, ID., 
Ordine pubblico, buon costume e la teoria del contratto, 
Milano, 1970, p. 223 e ID., Meritevolezza dell'interesse e utilitˆ 
sociale, cit., p. 81 e, di recente, M. GAZZARA, Considerazioni in 
tema di contratto atipico, giudizio di meritevolezza e norme 
imperative, in Riv. dir. priv., 2003, p. 55 e V. ROPPO, Il 
contratto, cit., p. 403). Tale assimilazione della meritevolezza 
con la liceitˆ (a lungo condivisa dalla giurisprudenza in modo 
unanime, ex multis Cass., 06 febbraio 2004 n. 2288, in 
Contratti, 2004, p. 801, con nota di A. PALMIERI , Liceitˆ della 
clausola di beneficio di cambio nel contratto di assicurazione) 
non • seguita da quanti leggono nella meritevolezza un 
�U�L�I�H�U�L�P�H�Q�W�R�� �D�L�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�L�� �G�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R�� �H����
rilevata la distanza tr�D���O�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D���S�U�L�Y�D�W�D���F�R�P�H���F�R�Q�I�L�J�X�U�D�W�D���Q�H�O��
vigente sistema normativo e il suo concetto liberale (per tutti, 
M. NUZZO, Utilitˆ sociale e autonomia privata, Milano, 1975), 
affermano che non sia meritevole di tutela il contratto che si 
ponga in contrasto con il sistema costituzionale (P. 
PERLINGIERI, ÇControlloÈ e ÇconformazioneÈ, cit., p. 204; ID., 
Il principio di legalitˆ nel diritto civile, in Rass. dir. civ., 2010, 
p. 184; U. MAJELLO, I problemi di legittimitˆ e di disciplina dei 
negozi atipici, in Riv. dir. Civ., 1987, p. 492; M. COSTANZA, 
Meritevolezza degli interessi, cit., p. 430). In tale secondo 
senso, tra la giurisprudenza, si veda Cass. 19 giugno 2009 n. 
14343 (in Rep. Foro it., 2010, voce Locazione, n. 126 e con 
commento di R. CALVO, Locazione tra autodeterminazione e 
funzione esistenziale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2010, p. 317).  
72 �7�U�D�� �O�D�� �J�L�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�]�D�� �S�L�•�� �U�H�F�H�Q�W�H�� �V�L�� �Y�H�G�D�Q�R�� �V�L�Q�� �G�¶�R�U�D���� �&�D�V�V����
31 luglio 2017 n. 19013 (in www.italgiure.giustizia.it/sncass/, 
con commento di T. FEBBRAJO, Contratti di Interest Rate Swap 
e giudizio di meritevolezza degli interessi perseguiti: 
l’intervento chiarificatore della cassazione, in 
dirittocivilecontemporaneo.com (2018); Cass. 28 aprile 2017, n. 
10506 (in Foro it., 2017, I, c. 1919 con commento di M. 
COSTANZA, Della meritevolezza. Il caso claims made, in ivi, c. 
3115, e con nota di S. MONTICELLI, Il giudizio 

�D�O�O�D�� �F�O�D�X�V�R�O�D�� �J�H�Q�H�U�D�O�H�� �G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�H�V�V�H�� �P�H�U�L�W�H�Y�R�O�H�� �Y�L�� �q��
quello che risolve la valutazione rimessa al giudice 
�Q�H�O�O�D�� �Y�H�U�L�I�L�F�D�� �G�H�O�O�D�� �³�L�G�R�Q�H�L�W�j�� �G�H�O�O�R�� �V�W�U�X�P�H�Q�W�R��
elaborato dai privati ad assurgere a modello 
�J�L�X�U�L�G�L�F�R���G�L���U�H�J�R�O�D�P�H�Q�W�D�]�L�R�Q�H���G�H�J�O�L���L�Q�W�H�U�H�V�V�L�´73e che 
�D�I�I�H�U�P�D�� �F�K�H�� �F�R�Q�� �O�¶�D�U�W���� ���������� �F���F���� �L�O�� �O�H�J�L�V�O�D�W�R�U�H�� �D�E�E�L�D��
previsto un giudizio che tutela il principio per cui 
�³�Q�R�Q�� �T�X�D�O�V�L�Y�R�J�O�L�D�� �L�Q�W�H�U�H�V�V�H�� �S�U�L�Y�D�W�R�� �q�� �S�U�R�W�H�W�W�R�� �P�D��
solamente quello che non sia indifferente 
giuridicizzare, cosicchŽ risulti certa e sicura la 
volontˆ di vincolarsi secondo regole non 
�H�V�F�O�X�V�L�Y�D�P�H�Q�W�H���P�R�U�D�O�L���H���V�R�F�L�D�O�L�´74. 

                                                                              
d'immeritevolezza della "claims made" agli albori della 
tipizzazione della clausola, in Danno resp., 2017, p. 452); Cass. 
sez. Un., 17 febbraio 2017, n. 4424 (con nota di A. GAROFALO, 
Meritevolezza degli interessi e correzione del contratto, in 
Nuova giur. civ. comm., 2017, p. 1205); Cass. sez. Un., 06 
maggio 2016, n. 9140 (con commento di R. CALV O, Clausole 
"claims made" fra meritevolezza e abuso secondo le Sezioni 
Unite, in Corr. giur., 2016, p. 727; con nota di R. PARDOLESI, 
Le sezioni unite sulla clausola claims made: a capofitto nella 
tempesta perfetta, in Foro it., 2016, I, c. 2014 e con nota di U. 
CARNEVALI , La clausola claims made nella sentenza delle 
Sezioni Unite, in Contratti, 2016, p. 753); Cass., 15 febbraio 
2016, n. 2900 (con nota di G. VERSACI, Giudizio di 
meritevolezza e violazione di regole di condotta in materia di 
intermediazione finanziaria, in Nuova giur. civ., comm., 2016, 
p. 855); Cass. 10 novembre 2015, n. 22950 (con osservazioni di 
M. COSTANZA, "For you for nothing" o immeritevolezza, in 
Soc., 2016, p. 729); Cass. 30 settembre 2015, n. 19559 (con 
osservazioni di A. TUCCI, Meritevolezza degli interessi ed 
equilibrio contrattuale, in Banca Borsa, 2016, p. 141); Cass., 
17 marzo 2015 n. 5216 (in www.italgiure.giustizia.it/sncass/ 
con nota di F. FRATINI, Rilevanza esterna delle norme 
endoassociative e validitˆ dei contratti, in Rass. dir. econ. 
sport, 2015, p. 402); Cass. 08 febbraio 2013, n. 3080 (in Rep. 
Foro it., 2014, voce Farmacia, n. 14 e con commento di S. 
TONETTI, Intesa anticoncorrenziale e giudizio di meritevolezza, 
in Rass. dir. civ., 2014, p. 1301); Cass. 19 luglio 2012 n. 12454 
(in Rep. Foro it., 2012, Mutuo, n. 13 e con commento di G. 
RISPOLI, Clausole generali e regole settoriali, in Giur. it., 2013, 
p. 1812) e Cass., 14343/2009, cit.. 
73 F. GAZZONI, op. cit., p. 62. In posizione analoga, • A. 
GAROFALO, La causa del contratto tra meritevolezza, cit., p. 
���������� �L�O�� �T�X�D�O�H���� �D�O�� �I�L�Q�H�� �G�L�� �H�Y�L�W�D�U�H�� �V�L�D�� �³�X�Q�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H��
�D�E�U�R�J�D�Q�W�H�´�� �V�L�D�� �³�G�H�F�O�L�Y�L�� �D�Q�W�L�O�L�E�H�U�D�O�L�´���� �D�Y�D�Q�]�D�� �O�D�� �S�U�R�S�R�V�W�D�� �³�G�L��
�V�F�R�U�J�H�U�H���Q�H�O�O�¶�D�U�W�����������������F�R�P�P�D����o, c.c. il riferimento normativo 
attraverso cui elaborare un moderno sistema di vestimenta: e 
�F�L�R�q���G�L���V�H�J�Q�D�O�L���D�O���U�L�F�R�U�U�H�U�H���G�H�L���T�X�D�O�L���X�Q���S�D�W�W�R���S�U�L�Y�D�W�R���q���³�Y�H�V�W�L�W�R�´��
�G�L�� �J�L�X�U�L�G�L�F�L�W�j�´���� �Q�R�Q�F�K�p��ID., Meritevolezza, cit., p. 1205, dove 
�O�
�D�I�I�H�U�P�D�]�L�R�Q�H�� �S�H�U�� �F�X�L�� �³�O�D�� �Q�H�F�H�V�V�L�W�j �F�K�H�� �O�¶�D�F�F�R�U�G�R���� �D�I�I�L�Q�F�K�p�� �V�L�D��
�F�R�Q�W�U�D�W�W�R���� �F�R�L�Q�F�L�G�D�� �F�R�Q�� �X�Q�¶�R�S�H�U�D�]�L�R�Q�H�� �H�F�R�Q�R�P�L�F�R-giuridica 
completa, nonchŽ intesa dalle parti, per le note che 
complessivamente presenta, come volta a fondare una coazione 
�J�L�X�U�L�G�L�F�D�´���� �3�H�U�� �X�Q�D�� �O�H�W�W�X�U�D�� �H�V�W�U�D�P�H�Q�W�D�P�H�Q�W�H�� �F�U�L�W�L�F�D�� �G�L��questa 
impostazione si veda il contributo di G.B. FERRI, Ancora in 
tema di meritevolezza dell'interesse, in Riv. dir. comm., 1979, I, 
p. 1. 
74 F. GAZZONI, op. cit�������S�������������G�R�Y�H�����D�S�S�X�Q�W�R�����F�R�V�u���V�L���O�H�J�J�H�����³�6�L�D��
�L�O�� �J�L�X�G�L�]�L�R�� �V�X�O�O�¶idoneitˆ �G�H�O�O�R�� �V�W�U�X�P�H�Q�W�R�� �F�K�H�� �O�¶�D�Otro sulla 
intenzione giuridicizzante delle parti hanno caratteristiche 
peculiari e ben distinte dal giudizio in concreto sulla (liceitˆ 
della) causa che comporta e presuppone una analisi dialettica 
del contenuto (in senso lato) del contratto raffrontato a singole 

http://www.italgiure.giustizia.it/sncass/
http://www.italgiure.giustizia.it/sncass/
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Di tutta evidenza, questa lettura della 
meritevolezza, da ultimo coltivata anche a livello di 
giurisprudenza di legittimitˆ 75, restituisce un 
parametro che, rilevando in punto di valutazione 
della clausola atipica, consente di escludere ogni 
efficacia all'accordo che sottrae quel rapporto 
contrattuale ai caratteri propri del vincolo giuridico. 
Da questo punto di vista si potrebbe allora 
argomentare che, ad esempio quando inserita in un 
regolamento contrattuale che realizza un rapporto a 
formazione progressiva, una clausola di tolleranza 
generica non sia meritevole (art. 1322 c.c.) di tutela 
�L�Q���T�X�D�Q�W�R���D�Y�U�H�E�E�H���O�¶�H�I�I�H�W�W�R���G�L��sottrarre la sottostante 
relazione a quella dimensione di correttezza e buona 
fede76 che caratterizza ogni rapporto obbligatorio 
(art. 1157) contrattuale (art. 1375)77. 

Tale interpretazione, a ben vedere, si presta ad 
almeno due obiezioni. Per un verso, se • vero che 
anche di recente la Cassazione ha avvicinato la 
clausola generale della meritevolezza a quella della 

                                                                              
norme imperative o al pi• complesso sistema del buon costume 
�H���G�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�H���S�X�E�E�O�L�F�R�´�� 
75 Qui, difatti, vi • chi ritiene che la clausola generale della 
�P�H�U�L�W�H�Y�R�O�H�]�]�D���V�L���U�L�I�H�U�L�V�F�D���³�V�S�H�F�L�I�L�F�D�P�H�Q�W�H���D�O�O�H���L�S�R�W�H�V�L���G�L���G�L�I�H�W�W�R��
di una ragione giustificativa plausibile del vincolo, il quale non 
merita tutela e non • coercibile, restando indifferente per 
�O�
�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R�´�� ���&�D�V�V������ ������������������������cit.). Se • innegabile in 
�T�X�H�V�W�R�� �L�Q�G�L�U�L�]�]�R�� �O�¶�H�F�R�� �G�H�O�� �F���G���� �³�D�W�W�R�� �G�L�� �D�X�W�R�Q�R�P�L�D��
�J�L�X�U�L�G�L�F�D�P�H�Q�W�H�� �L�U�U�L�O�H�Y�D�Q�W�H�´�� �S�U�R�S�U�L�R�� �G�H�O�O�D�� �W�U�L�S�D�Utizione bettiana 
�L�Q�� �W�H�P�D�� �G�L�� �Y�D�O�X�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �Q�H�J�R�]�L�R�� �G�D�� �S�D�U�W�H�� �G�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R��
(E. BETTI, Teoria generale, cit., p. 54), • altres“ vero che, 
�D�V�V�X�P�H�Q�G�R���³�O�D���F�O�D�X�V�R�O�D���J�H�Q�H�U�D�O�H���G�H�O�O�D���P�H�U�L�W�H�Y�R�O�H�]�]�D���S�H�U���L�O���V�X�R��
�P�H�U�R�� �F�R�Q�W�H�Q�X�W�R�� �E�D�V�L�F�R�� �H�� �©�P�L�Q�L�P�R�� �H�V�V�H�Q�]�L�D�O�H�ª�´���� �T�X�H�V�W�D��lettura 
�³�Y�L�H�Q�H�� �D�� �G�H�S�U�L�Y�D�U�H�� �I�X�Q�]�L�R�Q�D�O�P�H�Q�W�H�� �O�D�� �V�W�H�V�V�D�� �G�D�� �X�Q�D�� �T�X�D�O�X�Q�T�X�H��
venatura idonea a renderla anche solo vagamente passibile di 
�H�V�V�H�U�H�� �W�D�F�F�L�D�W�D�� �G�L�� �H�V�S�U�L�P�H�U�H�� �X�Q�� �©�P�D�Q�L�I�H�V�W�R�� �L�G�H�R�O�R�J�L�F�R�ª�´�� ��A.A. 

DOLMETTA, ÇMy wayÈ, ÇFor YouÈ, ÇPiano Visione EuropaÈ e 
Corte di Cassazione, in www.ilcaso.it, luglio 2016, p. 11). 
76 Ad esempio, con riferimento alle clausole di tolleranza 
presenti nella modulistica bancaria, • stato esattamente detto 
�F�K�H�� �L�O�� �O�R�U�R�� �V�H�Q�V�R�� �V�D�U�H�E�E�H�� �T�X�H�O�O�R�� �G�L�� �³�H�V�R�Q�H�U�D�U�H�� �O�D�� �E�D�Q�F�D�� �G�D�O�O�H��
conseguenze dei propri comportamenti, di svincolarle dalle 
�V�W�H�V�V�H�����W�D�Q�W�¶�q���Fhe si potrebbe pure qualificarle come clausole Ça 
�W�R�O�O�H�U�D�Q�]�D���]�H�U�R�ª���´�����$�����$����DOLMETTA, Trasparenza dei prodotti, 
cit., p. 259-260). Il contrasto di un esercizio di un diritto 
contrattuale conforme alla clausola di tolleranza con i principi 
di buona fede • sottolineato in G. CORDERO-MOSS, 
International Commercial Contracts, Cambridge, 2014, p. 50. 
Tra gli ordinamenti che sembrano invece autorizzare 
comportamenti conformi alla clausola di tolleranza senza che si 
rinvenga nella buona fede un limite, si veda quello russo: I. 
ZIKIN , op. cit., p. 334. 
77 Come detto, muove in questa direzione la sentenza Trib. 
Trieste, cit., che, confondendo la buona fede e la meritevolezza, 
arriva a sostenere la non meritevolezza della clausola di 
tolleranza generica, in quanto essa avrebbe solo l'effetto di 
�F�R�Q�V�H�Q�W�L�U�H�� �³�D�G�� �X�Q�D�� �T�X�D�O�V�L�D�V�L�� �G�H�O�O�H�� �S�D�U�W�L�� �O�D�� �P�D�V�V�L�P�D�� �H�G��
indiscutibile discrezionalitˆ nello scegliere se sganciarsi 
�G�D�O�O�¶�D�S�S�D�U�H�Q�]�D�� �I�L�Q�R�� �D�G�� �D�O�O�R�U�D�� �F�U�H�D�W�D�� �F�K�L�H�G�H�Q�G�R�� �D�O�O�D�� �I�L�Q�H��
�O�¶�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R���� �V�H�E�E�H�Q�H�� �D�E�E�L�D�� �P�D�Q�W�H�Q�X�W�R�� �X�Q�� �F�R�V�W�D�Q�W�H��
attegg�L�D�P�H�Q�W�R�� �G�L�� �W�R�O�O�H�U�D�Q�]�D�� �G�H�O�O�¶�D�O�W�U�X�L�� �L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R����
�S�U�R�W�U�D�W�W�R�����J�H�Q�H�U�D�O�H���H���J�H�Q�H�U�D�O�L�]�]�D�W�R�´�� 

buona fede78, • pur vero che si tratta di figure 
distinte e che realizzano la prima una valutazione 
�V�X�O�O�¶�D�W�W�R�� �H�� �O�¶�D�O�W�U�D�� �X�Q�� �J�L�X�G�L�]�L�R�� �V�X�O�� �F�R�P�S�R�U�W�D�P�Hnto79, 
cos“ che la buona fede non pu˜ mai essere criterio 
che decide dell'esistenza di una clausola80. Per altro 
verso, appare incongruo considerare come un 
�T�X�D�O�F�R�V�D�� �G�L�� �S�R�F�R�� �V�H�U�L�R�� �O�¶�D�F�F�R�U�G�R�� �F�R�Q�� �F�X�L�� �O�H�� �S�D�U�W�L��
intendono salvaguardare la vincolativitˆ del patto 
rispetto a possibili effetti giuridici connessi a loro 
�H�Y�H�Q�W�X�D�O�L���F�R�P�S�R�U�W�D�P�H�Q�W�L�����3�H�U���O�¶�H�I�I�H�W�W�R�����D�Q�F�K�H���T�X�H�V�W�D��
interpretazione della clausola di tolleranza come 
immeritevole va respinta. 

 
 

6.3. La clausola di tolleranza e la 
�E�X�R�Q�D�� �I�H�G�H�� �Q�H�O�O�¶�H�V�H�F�X�]�L�R�Q�H�� �G�H�O��
contratto.  

 
Il dato per cui la clausola di tolleranza resiste 

�D�O�O�H�� �O�H�W�W�X�U�H�� �F�K�H�� �Q�H�� �F�R�Q�W�H�V�W�D�Q�R�� �O�¶�H�I�I�L�F�D�F�L�D�� �H�� �O�D��
capacitˆ vincolante come sopra riportate non vuole 
�G�L�U�H�� �F�K�H�� �S�H�U�� �L�O�� �Q�R�V�W�U�R�� �R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R�� �³le contrat 
perdrait sa raison d'être si l’incertitude devait 
planer sans cesse sur sa rŽalisation et si le juge 
pouvait, au nom de l'utilitŽ gŽnŽrale ou de la 
justice, en transformer les clauses� 8́1, s“ che 
occorrerebbe sempre riconoscere in modo pieno e 
�L�O�O�L�P�L�W�D�W�R���O�¶�H�I�I�H�W�W�R���F�K�H���O�H���S�D�U�W�L���L�Q�W�H�Q�G�R�Q�R���S�H�U�V�H�J�X�L�U�H����
�P�H�G�L�D�Q�W�H�� �O�¶�L�Qserimento della clausola di tolleranza 
(e cio• la volontˆ di svincolarle dalle conseguenze 
dei loro possibili comportamenti tolleranti). 

Invero, • a dirsi che per il nostro sistema la 
�Y�H�U�L�I�L�F�D�� �G�H�O�O�¶�H�F�F�H�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �G�H�E�L�W�R�U�H�� �V�R�O�O�H�Y�D�W�D�� �F�R�Q��
�U�L�I�H�U�L�P�H�Q�W�R���D�O�O�¶�H�V�H�U�Fizio del rimedio contrattuale da 
parte del creditore sino ad allora tollerante pone al 
centro non giˆ la clausola di tolleranza o la 
�T�X�H�V�W�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�D�� �I�R�U�]�D�� �Y�L�Q�F�R�O�D�Q�W�H�� �G�H�O�O�¶�D�F�F�R�U�G�R���� �P�D����
�E�H�Q�V�u�����O�¶�D�I�I�L�G�D�P�H�Q�W�R���F�K�H���L�O���F�U�H�G�L�W�R�U�H�����D�J�H�Q�G�R���D�O���G�L���O�j��
di quanto previsto nel contratto, ha ingenerato nel 
debitore, cos“ da giustificare la paralisi del rimedio. 
�6�H���H���T�X�D�Q�G�R���Q�H�O�O�D���I�D�V�H���G�L���H�V�H�F�X�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�¶�D�F�F�R�U�G�R���V�L��
�Y�H�U�L�I�L�F�D�� �X�Q���W�D�O�H�� �I�D�W�W�R�����O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�H�O���U�L�P�H�G�L�R���F�R�Q�W�U�R��
�O�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R�� �W�R�O�O�H�U�D�W�R�� �V�D�U�j�� �S�U�H�F�O�X�V�R�� �H���� �T�X�H�V�W�R����
nonost�D�Q�W�H���O�¶�H�V�L�V�W�H�Q�]�D���G�H�O�O�D���F�O�D�X�V�R�O�D�� 

La clausola di tolleranza - al pari di ogni altro 
atto di volontˆ - non pu˜ infatti escludere che, nel 
corso del rapporto regolato dal contratto, il 
comportamento del creditore sia tale da porsi come 
un qualcosa di diverso da quanto previsto 
nell'accordo (e nella clausola) e che, ingenerando 

                                                 
78 Cass., 19013/2017, cit.. 
79 N. IRTI, op. cit., p. 2765.  
80 L. MENGONI, Spunti, cit., p. 9. 
81 E. GOUNOT, Le principe de l’autonomie de la volonté: 
contribution ˆ l'Žtude critique de l'individualisme juridique, 
Paris, 1912, pp. 387-388. 

http://www.ilcaso.it/
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nel debitore un affidamento nel mancato esercizio 
del rimedio, si ponga come fondamento 
�G�H�O�O�¶�R�E�E�O�L�J�R�� �G�L�� �W�R�O�O�H�U�D�U�H�� �O�H�� �F�R�Q�V�H�J�X�H�Q�]�H�� �Q�H�J�D�W�L�Y�H��
�G�H�O�O�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R���� �V�H�Q�]�D�� �S�R�W�H�U�O�H�� �U�L�P�X�R�Y�H�U�H�� �F�R�P�H 
da contratto.  

In altre parole, avuto riguardo alle concrete 
modalitˆ del fatto del creditore, in un rapporto 
contrattuale regolato da un accordo che contiene la 
clausola di tolleranza gli scenari possibili rispetto 
alla eccezione del debitore sollevata con riferimento 
�D�O�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�H�O�� �G�L�U�L�W�W�R�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�X�D�O�H�� �G�D�� �S�D�U�W�H�� �G�H�O��
creditore sino ad ora tollerante sono due. La prima 
ipotesi si realizza quando il mancato esercizio del 
�U�L�P�H�G�L�R�� �G�D�� �S�D�U�W�H�� �G�H�O�� �F�U�H�G�L�W�R�U�H�� �U�L�H�Q�W�U�L�� �Q�H�O�O�¶�L�S�R�W�H�V�L��
prevista dalle parti con la stessa clausola. Qui, il 
giudice respingerˆ l'eccezione del debitore e si darˆ 
esecuzione al rimedio esercitato dal creditore sino 
ad allora tollerante. Per contro, qualora si fornisce la 
prova che la tolleranza del creditore vada oltre la 
previsione contrattuale e sia stata tale da ingenere 
un affidamento del debitore circa il suo mancato 
esercizio, l'eccezione del debitore volta a 
paralizzare l'esercizio del rimedio da parte del 
creditore tollerante sarˆ accolta82. 

Si esclude in assoluto la possibilitˆ che il 
comportamento del creditore tenuto durante il 
rapporto vada oltre il contratto e, ingenerando un 
affidamento nel debitore, determini, in virt• delle 
norme inderogabili sul rapporto, la paralisi del 
rimedio.  

 
 

7. Conclusioni. 
 
Anche nei sistemi che, come il nostro, non 

riconoscono al mancato esercizio di un diritto o di 
una facoltˆ ex contractu la capacitˆ di estinguere 
quella posizione, per le parti di un contratto la cui 
�H�V�H�F�X�]�L�R�Q�H�� �V�L�� �S�U�R�W�U�D�H���Q�H�O���W�H�P�S�R���V�R�U�J�H�� �O�¶�H�V�L�J�H�Q�]�D�� �G�L��

                                                 
82 �/�¶�L�G�H�D�� �S�H�U�� �F�X�L�� �O�D�� �F�O�D�X�V�R�O�D�� �G�L�� �W�R�O�O�H�U�D�Q�]�D�� �F�R�Q�W�H�Q�X�W�D�� �Q�H�O�O�¶atto 
non garantisca in assoluto (a prescindere dal comportamento) 
�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�H�O�� �U�L�P�H�G�L�R�� �W�U�R�Y�D�� �X�Q�D�� �F�R�Q�I�H�U�P�D���� �H�� �F�L�z�� �q�� �F�H�U�W�D�P�H�Q�W�H��
significativo, in ambiente di common law, dove si • 
recentemente affermato che una simile clausola di tolleranza 
�Q�R�Q���S�X�z���³prevent the fact of an election to abandon the right to 
terminate from existing�´�� ��Tele2 International Card Company 
SA & Ors v Post Office Limited [2009] EWCA Civ 9). In 
�S�D�U�W�L�F�R�O�D�U�H�����Q�H�O�O�D���S�U�R�Q�X�Q�F�L�D���F�R�Q�F�H�U�Q�H�Q�W�H���O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R���G�H�O���G�L�U�L�W�W�R���G�L��
risoluzione di un contratto di fornitura commerciale, il collegio 
giudicante ha respinto la tesi per cui la clausola di tolleranza 
�F�R�Q�W�H�Q�X�W�D���Q�H�O�O�¶�D�F�F�R�U�G�R�����³In no event shall any delay, neglect or 
forbearance on the part of any party in enforcing (in whole or 
in part) any provision of this Agreement be or be deemed to be 
a waiver thereof or a waiver of any other provision or shall in 
any way prejudice any right of that party under this 
Agreement�´���� �S�R�V�V�D�� �L�P�S�H�G�L�U�H�� �D�O�� �P�D�Q�F�D�W�R�� �H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�H�O�O�D��
risoluzione per oltre un anno la capacitˆ di rendere di 
precludere al creditore (innocent party) di risolvere il contratto. 

chiarire quali siano le conseguenze giuridiche di un 
possibile eventuale comportamento tollerante. 
Difatti, anche se una tale condotta del creditore non 
�q�� �S�U�H�Y�L�V�W�D�� �Q�H�O�O�¶�D�F�F�R�U�G�R���� �T�X�D�Q�G�R�� �L�O�� �V�X�R�� �Y�H�U�L�I�L�F�D�U�V�L��
nella fase esecutiva determina nel debitore un 
ragionevole affidamento circa il mancato utilizzo 
�G�H�O�� �U�L�P�H�G�L�R�� �S�U�H�Y�L�V�W�R�� �S�H�U�� �O�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R���� �T�X�H�O�O�R��
stesso comportamento incide sulla relazione, 
rendendo non esigibile la disciplina rimediale 
�S�U�H�Y�L�V�W�D���Q�H�O�O�¶�D�W�W�R�����P�D���V�L�Q�R���D�G���D�O�O�R�U�D���Q�R�Q���H�V�H�U�F�L�W�D�W�D�� 

Al fine di evitare gli effetti paralizzanti, le parti 
inseriscono nel contratto una clausola di tolleranza. 
�6�H�E�E�H�Q�H�� �O�¶�L�Q�W�H�Q�W�R�� �S�H�U�V�H�J�X�L�W�R�� �G�D�O�O�H�� �S�D�U�W�L�� �F�R�Q�� �T�X�H�V�W�D��
pattuizione sia quello di salvaguardare il contenuto 
contrattuale rendendo la tolleranza del creditore - 
anche quando fonte di affidamento per il debitore 
inadempiente - �Q�R�Q�� �R�S�S�R�Q�L�E�L�O�H�� �D�O�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�H�L��
diritti e rimedi l“ affermati, a tali clausole non si pu˜ 
attribuire la capacitˆ di svincolare in assoluto 
�O�¶�H�V�L�J�L�E�L�O�L�W�j�� �G�H�L�� �G�L�U�L�W�W�L�� �S�U�H�Y�L�V�W�L�� �G�D�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R�� �G�D�L��
comportamenti assunti dalle parti nella fase di 
�H�V�H�F�X�]�L�R�Q�H���� �,�Q�I�D�W�W�L���� �Q�R�Q�R�V�W�D�Q�W�H�� �O�¶�H�V�L�V�W�H�Q�]�D�� �G�H�O�O�D��
clausola di tolleranza, la paralisi del rimedio e la 
non esigibilitˆ del diritto non esercitato si 
verificherˆ ogni qualvolta il creditore assuma nella 
fase esecutiva un atteggiamento di tolleranza che, 
avuto riguardo alle concrete modalitˆ, i) non rientri 
nella ipotesi disciplinata con la clausola e ii ) 
ingeneri nel debitore un ragionevole affidamento 
circa il mancato esercizio del rimedio. 
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IL PRELIMINARE DI PRELIMINARE: SPUNTI PER UNA 
RIFLESSIONE IN PROSPETTIVA ERMENEUTICA SUGLI ATTI 
PREPARATORI DEL CONTRATTO. 
 
Di Chiara Torresani 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  

SOMMARIO: 1. Premessa. - 2. Genesi, natura e struttura delle disposizioni codicistiche in materia 
di interpretazione del contratto. - 3. L’elemento testuale nell’interpretazione: il principio «in 
claris non fit interpretatio» e le «merger clauses». - 4. La qualificazione giuridica: rapporto con 
l’interpretazione. - 5. L’applicazione delle norme interpretative nell’accertamento della 
conclusione del contratto. - 6. Interpretazione degli atti unilaterali e degli atti procedimentali 
prenegoziali. - 7. Interpretazione e atti preparatori: minuta e puntuazione di clausole. - 8. La 
natura preparatoria del preliminare di preliminare. - 9. Rilievi conclusivi. 

ABSTRACT. Il riconoscimento della liceitˆ del preliminare di preliminare, operato da un recente 
intervento delle Sezioni �X�Q�L�W�H���� �L�P�S�R�Q�H�� �X�Q�D�� �S�L�•�� �D�P�S�L�D�� �U�L�P�H�G�L�W�D�]�L�R�Q�H�� �F�U�L�W�L�F�D�� �G�H�O�O�¶�R�U�L�H�Q�W�D�P�H�Q�W�R��
diretto a sostenere che per accertare se il contratto risulti perfezionato ovvero si verta nella fase 
delle trattative negoziali ad esso prodromica, • necessario indagare la comune intenzione delle 
�S�D�U�W�L�����I�D�F�H�Q�G�R���D�S�S�O�L�F�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�D���U�H�J�R�O�D���L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�W�L�Y�D���G�L���F�X�L���D�O�O�¶�D�U�W���������������F���F�����,�Q���V�H�Q�V�R���F�R�Q�W�U�D�U�L�R���D��
�T�X�H�V�W�D�� �F�R�Q�F�O�X�V�L�R�Q�H���� �q�� �S�R�V�V�L�E�L�O�H�� �U�L�O�H�Y�D�U�H�� �F�K�H�� �O�¶�D�S�S�O�L�F�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�H�� �U�H�J�R�O�H�� �L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�W�L�Y�H��
�D�O�O�¶�D�F�F�H�U�W�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�D�� �F�R�Q�F�O�X�V�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R�� �V�R�Y�Y�H�Ute il rapporto logico sussistente tra 
�I�R�U�P�D�]�L�R�Q�H�� �H�G�� �L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H���� �3�R�L�F�K�p�� �O�H�� �U�H�J�R�O�H�� �H�U�P�H�Q�H�X�W�L�F�K�H�� �S�U�H�V�X�S�S�R�Q�J�R�Q�R�� �O�¶�D�Y�Y�H�Q�X�W�D��
conclusione, esse non possono trovare applicazione nŽ in ordine agli atti unilaterali prenegoziali 
(proposta ed accettazione), nŽ in relazione agli atti preparatori in cui le parti documentano le 
trattative in fieri quali la minuta, la puntuazione ed il preliminare di preliminare. 
Since the preliminary of preliminary contract has been considered lawful by the Joint Chambers in 
a recent �L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�L�R�Q���� �W�K�H���W�K�H�R�U�\�� �Z�K�L�F�K���D�U�J�X�H�V���W�K�D�W���L�W�¶�V���Q�H�F�H�V�V�D�U�\���W�R���L�Q�Y�H�V�W�L�J�D�W�H���W�K�H���S�D�U�W�L�H�V�¶���F�R�P��
mon intention - applying the interpretative rule of art. 1362 c.c. �± to establish whether the agree-
ment is concluded or still involved the preceding negotiation phase, must be widely revised. 
Against this approach, it is worthy to underline that the application of the rules on interpretation 
to ascertain the conclusion of the contract reverses the logical relationship between its formation 
and interpretation. Hermeneut�L�F�� �U�X�O�H�V�� �F�D�Q�¶�W�� �E�H�� �D�S�S�O�L�H�G�� �Q�H�L�W�K�H�U�� �W�R�� �S�U�H-unilateral unilateral acts 
(proposal and acceptance), nor to the preparatory acts in which the parties write down their nego-
tiation such as minute, punctuation and preliminary of preliminary assume the conclusion, because 
they all assume the conclusion of the contract itself. 
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1. Premessa 
 

Con la sentenza numero 4628 del 6 marzo 2015 
le Sezioni Unite della Cassazione sono tornate a 
pronunciarsi sul tema del preliminare di 
preliminare, offrendo una lettura moderatamente 
innovativa dell’istituto che, valorizzando l’intento 
empirico perseguito dalle parti quale elemento in 
grado di conferire sostegno causale alla 
contrattazione, consente di attribuire un’autentica 
valenza negoziale e teorica a tale figura giuridica1. 

                                                 
1 Cfr. Cass., sez. un., 6 marzo 2015, n. 4628, in Foro it., 
2015, I, 2016 ss.; in Giur. it., 2015, 1069 ss., con note di 
DI MAJO, Il preliminare torna alle origini; e PALERMO, 
�/�¶�D�W�L�S�L�F�L�W�j���G�H�L���S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�L���G�L���I�R�U�P�D�]�L�R�Q�H���G�H�O���F�R�Q�W�U�D�W�W�R; 
in Corr. giur., 2015, 609 ss., con note di V. CARBONE, Il 
diritto vivente dei contratti preliminari; e FESTI, Il 
contratto preliminare di preliminare; in Nuova giur. civ. 
comm., 2015, I, 609 ss., con nota di BUSET, Le sezioni 
unite sul preliminare di preliminare di vendita 
immobiliare; in Contratti, 2015, 550 ss., con nota di 
BRIZZOLARI, �,�O�� �S�U�H�O�L�P�L�Q�D�U�H�� �G�L�� �S�U�H�O�L�P�L�Q�D�U�H���� �O�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R��
delle sezioni unite; in Not., 2015, 426 ss., con nota di 
BENIGNI, Le Sezioni unite sulla validitˆ del preliminare 
di preliminare; in Riv. not., 2015, 597 ss., con nota di 
CICERO, Il concetto di pre-preliminare nel procedimento 
di formazione del contratto Ça tutele crescentiÈ; e in Vita 
not., 2015, 813 ss.; e, per una più ampia riflessione sulla 
portata sistematica della pronuncia, PLAIA, Da 
Çinconcludente superfetazioneÈ a quasi contratto: la 
parabola ascendente del Çpreliminare di preliminareÈ, in 
Dir. civ. cont., 14 maggio 2015; A.M. BENEDETTI, 
Autonomia dei procedimenti formativi? La vicenda del 
Çpreliminare di preliminareÈ, ibidem, 11 maggio 2015; 
STEFINI, Il Çpreliminare di preliminareÈ e le intese 
precontrattuali nella contrattazione immobiliare, in Riv. 
dir. civ., 2015, 1230 ss.; ID., Secondo le Sezioni Unite il 
�³�S�U�H�O�L�P�L�Q�D�U�H�� �G�L�� �S�U�H�O�L�P�L�Q�D�U�H�´�� �q�� �Y�D�O�L�G�R���� �D�Q�]�L�� �Q�R, in Dir. 
civ. cont., 9 giugno 2015; CAPECCHI, Riflessi operativi 
della sentenza delle Sezioni Unite sul preliminare di 
preliminare, in Nuova giur. civ. comm., 2015, II, 397 ss.; 
VILLA, ÇMera puntuazioneÈ e Çpuntazione vincolanteÈ?, 
in Giust. civ., 2015, 297 ss.; PEPE, Ammissibilitˆ del c.d. 
preliminare di preliminare, in Studium iuris, 2015, 1029 
ss.; DE MATTEIS, Accordi preliminari e modularitˆ del 
vincolo a contrarre, in Nuova giur. civ. comm., 2015, II, 
389 ss.; CARAPEZZA FIGLIA e CLARIZIA, Puntuazione 
vincolante o preliminare di preliminare? (a proposito di 
una pronuncia delle Sezioni Unite), in Contr. impr., 
2015, 874 ss.; NAPOLI, Il riconoscimento 
giurisprudenziale del contratto preliminare di 
preliminare, in Riv. dir. civ., 2015, 1252 ss.; D’AMICO, 
Sul c.d. preliminare di preliminare, ivi, 2016, 40 ss.; 
nonché, con specifico riferimento alla causa concreta del 
contratto, ROPPO, Causa concreta: una storia di 
successo? Dialogo (non reticente nŽ compiacente) con la 
giurisprudenza di legittimitˆ e di merito, ivi, 2013, 957 
ss.; C.M. BIANCA, Causa concreta del contratto e diritto 

La riconosciuta validità del pre-preliminare 
contribuisce ad ampliare il già articolato panorama 
degli accordi preparatori che contraddistinguono la 
formazione progressiva del contratto, destando, 
tuttavia, non poche perplessità in ordine alla linea di 
confine esistente proprio tra il preliminare di 
preliminare, da un lato, e gli altri accordi 
preparatori, dall’altro. 

Nella propria disamina, infatti, la Cassazione 
suppone come accertata ed esistente la volontà delle 
parti di concludere un contratto preliminare di 
preliminare e, pertanto – come da essa stessa 
precisato nella parte motivazionale della decisione – 
si è limitata a tracciare la differenza corrente tra il 
pre-preliminare ed il preliminare vero e proprio, 
circoscrivendo la propria analisi alla dinamica degli 
accordi contrattuali in tema di compravendita 
immobiliare. 

Il caso, invero, avrebbe potuto offrire al giudice 
di legittimità l’occasione di operare una 
ricognizione più estesa, esaminando anche il 
passaggio anteriore, ossia puntualizzando quando, 
in concreto, un accordo preparatorio possa definirsi 
contratto (sia esso pre-preliminare o preliminare 
vero e proprio) e portando, in tale modo, la dovuta 
chiarezza nella sistematica degli atti e degli accordi 
coinvolti nella graduazione della sequenza 
procedimentale traslativa.  

Il presente elaborato trae spunto proprio dalle 
questioni rimaste irrisolte nella pronuncia del 
Supremo Collegio ed, in particolare, 
dall’accertamento della comune volontà delle parti 
di concludere un contratto finalizzato alla 
stipulazione di un successivo accordo, per il 
momento ancora inesistente.  

A tal proposito, la ricerca della comune 
intenzione dei contraenti sarà qui indagata in 
prospettiva essenzialmente ermeneutica, valutando 
se l’accertamento di tale volontà possa essere 
compiuto mediante il criterio interpretativo della 
comune intenzione delle parti (art. 1362 c.c.) e, lato 
sensu, se detta regola possa essere applicata agli atti 
preparatori che, inserendosi nell’iter 
procedimentale, concorrono alla formazione del 
negozio finale.  

A tal fine si rende opportuno muovere da una 
breve ricognizione delle regole di ermeneutica 
contrattuale al fine di vagliarne l’applicabilità alla 
formazione progressiva del contratto. 

 
 

                                                                              
effettivo, ivi, 2014, 251 ss.; TRAVAGLINO, Contratto 
preliminare di preliminare, in Corr. giur., 2014, 1588 ss. 
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2. Genesi, natura e struttura delle 
disposizioni codicistiche in materia di 
interpretazione del contratto. 
 

Il legislatore italiano ha mutuato le regole di 
interpretazione negoziale dalla codificazione 
francese del 1804. Il Code Napol•on dedicava 
all’interpretazione del contratto gli articoli 1156–
1164. Tali disposizioni sono state recepite e 
trasposte dapprima nelle codificazioni preunitarie e, 
successivamente, nel codice civile italiano del 1865, 
che dedicava alle regulae iuris di interpretazione 
del contratto gli artt. 1131–1139.  

La codificazione d’oltralpe, unitamente alle 
posizioni della relativa dottrina, ha inizialmente 
spiegato una decisiva influenza sulla cultura 
scientifica italiana dell’epoca, specialmente in 
ordine alla natura dei canoni ermeneutici. Poiché 
infatti essa era concorde nell’attribuire agli artt. 
1156 ss. del Code Napol•on natura di meri consigli 
e di raccomandazioni, la tesi della natura non 
vincolante delle norme disciplinanti 
l’interpretazione del contratto costituiva passaggio 
argomentativo pressoché scontato della 
giurisprudenza italiana più risalente2.  

Il riconoscimento del carattere non coercitivo dei 
canoni ermeneutici conferiva infatti all’interprete – 
e, specialmente, al giudice – ampia libertà 
nell’indagine del contenuto negoziale e, sottraendo 
il procedimento interpretativo al sindacato di 
legittimità, permetteva una più celere definizione 
dei giudizi. 

                                                 
2 Cfr., a titolo meramente esemplificativo, Cass. Firenze, 
24 febbraio 1912, in Ragg. giur., 1912, 221: «negli artt. 
1131 e segg. la legge dà criteri direttivi al magistrato 
senza vincolare la sua libertà di disporre ancora quei 
mezzi ulteriori di prova che, secondo i casi, possono 
essere richiesti dalle parti od ordinati di ufficio per 
meglio chiarire i fatti, la retta intelligenza dei patti, la 
intenzione dei contraenti»; Cass. Roma, 20 aprile 1912, 
in Cass. un. civ., 1912, 338, secondo cui il magistrato 
non è tenuto «a dare una minuta spiegazione, potendo 
addivenire che la oscurità o equivocità delle parole di un 
contratto, la probabile intenzione dei dichiaranti si volga 
e stabilisca più per intuizione ed impressione che per 
effetto di un rigoroso ragionamento»; Cass. Torino, 27 
novembre 1911, in La Giur., 1912, 200, che precisa che 
l’interpretazione è rimessa all’apprezzamento del giudice 
di merito, talché l’inosservanza di esse non può essere 
dedotta quale motivo di ricorso per Cassazione. Di 
contrario avviso, un isolato orientamento 
giurisprudenziale, rappresentato, ad esempio, da Cass. 
Palermo, 12 agosto 1897, in Foro sic., 1897, 695. Per 
una più ampia indagine storica, cfr. F. SANGERMANO, 
�/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R�� Profili dottrinali e 
giurisprudenziali, Milano, 2007, 16 ss. 

I dubbi manifestati sul punto dalla dottrina più 
sensibile all’influenza della cultura pandettistica 
tedesca hanno infine trovato pieno riconoscimento 
legislativo con la codificazione del 1942, che, 
attraverso l’introduzione degli artt. 1362 ss. c.c., ha 
confermato il principio della portata precettiva delle 
regole di interpretazione contrattuale, che 
costituisce oggi dogma indiscusso nella dottrina e 
nella giurisprudenza3. 

La natura vincolante delle regole ermeneutiche 
ha circoscritto in modo significativo la libertà di cui 
– in passato – disponeva il giudice nell’operazione 
interpretativa, spesso ritenuta lesiva dell’autonomia 
privata. Si è quindi affermato che l’applicazione ed 
il rispetto, da parte del giudicante, delle regole 
ermeneutiche devono emergere dal tessuto 
                                                 
3 Cfr. GRASSETTI, �/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �Q�H�J�R�]�L�R��
giuridico con particolare riguardo ai contratti, Padova, 
1938, 21 ss.; ID, Interpretazione dei negozi giuridici inter 
vivos, in Noviss. Dig. It., VIII, Torino, 1962, 904; 
CARRESI, Il contratto, in Trattato di diritto civile e 
commerciale, fondato da Cicu e Messineo, continuato da 
Mengoni, XXI, 2, Milano, 1987, 519 ss.; ID., 
�'�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R, in Commentario del 
codice civile Scialoja e Branca, a cura di Galgano, 
Bologna-Roma, 1992, 60 s. e, con diversa opinione, ID., 
�/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R, in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 1964, 552; CAPODANNO, �/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O��
contratto, Padova, 2006, 6; BIGLIAZZI GERI, 
�/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H del contratto, rist. con prefazione, note 
di aggiornamento e bibliografia a cura di V. Calderai, in 
Il codice civile. Commentario, fondato da Schlesinger, 
diretto da Busnelli, Milano, 2013, 31 ss.; COSTANZA, 
Interpretazione dei negozi di diritto privato, in Dig. disc. 
priv., sez. civ., X, Torino, 1993, 26; A. RIZZI, 
Interpretazione del contratto e dello statuto societario, 
Milano, 2002, 74 ss. Secondo ROPPO, Il contratto, 2a ed., 
in Trattato di diritto privato, diretto da Iudica e Zatti, 
Milano, 2011, 441, tali norme sono derogabili 
dall’autonomia privata. Nello stesso senso si esprime 
IRTI, �7�H�V�W�R�� �H�� �F�R�Q�W�H�V�W�R���� �8�Q�D�� �O�H�W�W�X�U�D�� �G�H�O�O�¶�D�U�W���� ���������� �F���F., 
Padova, 1996, 57-63; ID., Principi e problemi di 
interpretazione contrattuale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 
1999, 609; G. GIACOBBE, �/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O��
contratto, in Diritto civile, III, Obbligazioni, 2, Il 
contratto in generale, diretto da N. Lipari e P. Rescigno, 
coordinato da Zoppini, Milano, 2009, 547 ss.; OPPO, 
�3�U�R�I�L�O�L�� �G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �R�J�J�H�W�W�L�Y�D�� �G�H�O�� �Q�H�J�R�]�Lo 
giuridico, Bologna, 1943, 16 ss.; SCHLESINGER, 
Interpretazione del contratto e principio dispositivo, in 
Temi, 1963, 1135 ss.; MESSINEO, Il contratto in genere, 
in Trattato di diritto civile e commerciale, diretto da Cicu 
e Messineo, XXI, 2, rist. emendata, Milano, 1973, 63; P. 
PERLINGIERI, Interpretazione e qualificazione: profili 
�G�H�O�O�¶�L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�]�L�R�Q�H���Q�R�U�P�D�W�L�Y�D, in Dir. e giur., 1975, 826 
ss.; e in ID., Il diritto dei contratti fra persona e mercato. 
Problemi del diritto civile, Napoli, 2003, 3 ss.; e, in 
giurisprudenza, Cass.,18 dicembre 2015, n. 25450, in 
Guida dir., 2016, 8, 92. 
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motivazionale della sentenza, anche al fine di 
garantire il controllo di legalità sull’operazione 
interpretativa compiuta dal giudice di merito4. 

Ciò ha ridotto sensibilmente l’ambito di 
operatività di una ricostruzione esclusivamente 
soggettiva delle regole di interpretazione negoziale. 

Nella dottrina francofona prevaleva la teoria 
soggettiva dell’interpretazione o «teoria della 
volontà», volta a ricercare la volontà interiore delle 
parti, sebbene il Code Napol•on dedicasse una sola 
disposizione (l’art. 1156) alla ricerca di tale 
volontà5. 

La teoria soggettivistica, avallata dalla dottrina 
italiana di fine 800, risulta tuttora prevalente nella 
dottrina e nella giurisprudenza, ma non trova più un 
richiamo esclusivo nelle disposizioni codicistiche. 

Solo gli artt. 1362-1365 c.c., infatti, continuano 
a delineare regole ermeneutiche di matrice 
soggettiva o storica, in quanto orientate a ricercare 
la reale intenzione delle parti. Gli artt. 1367-1371 
c.c., invece, introducono regole di interpretazione 
oggettiva o integrativa, in quanto volte a 
determinare il contenuto obbiettivo del documento o 
della dichiarazione negoziale e sono destinate a 
trovare applicazione qualora il richiamo delle regole 
soggettive non abbia consentito di accertare il 
significato giuridicamente rilevante dell’accordo6.  
                                                 
4 Cass., 9 febbraio 2015, n. 2424, in Dir. e giustizia, 
2015, 108, con nota di ACHILLE, Interpretazione del 
�F�R�Q�W�U�D�W�W�R���� �L�O�� �J�L�X�G�L�F�H�� �q�� �W�H�Q�X�W�R�� �D�G�� �L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�U�H�� �O�¶�Dssetto di 
interessi che le parti volevano rappresentare con la 
clausola. 
5 Non si deve peraltro dimenticare che già POTHIER, 
TraitŽ des obligations, Oeuvres compl•tes, Paris, 1835, 
125 s., aveva evidenziato che l’attività interpretativa 
aveva quale unico scopo quello di individuare il 
significato più adatto al dato letterale ed alla natura 
dell’atto oggetto di interpretazione. Solo però dai primi 
anni del 900 la dottrina italiana, mossa dai nuovi principi 
affermatisi nel B.G.B., prende ad orientare l’attività 
interpretativa all’accertamento della volontà delle parti, 
decretando la prevalenza gerarchica dei criteri di 
interpretazione soggettiva su quelli di interpretazione 
oggettiva. Sul punto si veda anche ALPA, Alle origini 
�G�H�O�O�D�� �W�H�R�U�L�D�� �P�R�G�H�U�Q�D�� �G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�S�Uetazione del contratto, 
in Riv. critica dir. priv., 1983, 127. 
6 Cfr. OPPO, op. cit., 2 ss.; MESSINEO, Dottrina generale 
del contratto, 3ª ed., Milano, 1948, 364 ss.; OSTI, 
Contratto, in Noviss. Dig. It., IV, 1959, 523; e in ID., 
Scritti giuridici, I, Milano, 1973, 825; GRASSETTI, 
Interpretazione dei negozi giuridici inter vivos, cit., 905 
s.; R. SCOGNAMIGLIO, Contratti in generale, 3a ed., in 
Trattato di diritto civile, diretto da Grosso e Santoro 
Passarelli, IV, 2, Milano, 1975, 180 s.; BETTI, Teoria 
generale del negozio giuridico, rist. 2a ed. (1960), 
Napoli, 2002, 325 ss. e 346 s.; C. SCOGNAMIGLIO, 
�/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H, in I contratti in generale, a cura di E. 
Gabrielli, 2ª ed., II, in Trattato dei contratti, diretto da P. 

Il legislatore del 1942, dunque, ha dedicato 
ampia attenzione alla possibilità che la semplice 
ricerca della volontà dei contraenti non assicuri 
risultati ermeneutici sufficientemente univoci e ha 
altresì chiarito che su tutte le regole dedicate 
all’interpretazione deve prevalere un principio 
generale dell’ordinamento, incentrato 
sull’applicazione del canone della buona fede. L’art. 
1366 c.c., infatti, introduce un criterio ermeneutico 
assente nel codice unitario del 1865 e, se la sua 
appartenenza all’uno o all’altro gruppo continua ad 
essere questione alquanto dibattuta7, è ormai certo 
che la buona fede ha una funzione selettiva degli 
esiti ermeneutici perché impedisce di accogliere 
quelli che – per quanto ispirati ad un’applicazione 
coerente delle regole soggettive o oggettive – 
delineano conseguenze applicative inique o 
contrastanti con i valori fondamentali del sistema 
giuridico8. 

La giurisprudenza ha costantemente posto i due 
gruppi di criteri normativi in rapporto gerarchico fra 
loro, conferendo all’interpretazione oggettiva una 
portata meramente residuale e sussidiaria rispetto 
alle regulae iuris di interpretazione soggettiva9. In 
virtù di tale orientamento si è ascritto un decisivo 
rilievo al primo canone ermeneutico positivizzato 
dal legislatore, consistente nella ricerca della 
comune intenzione dei contraenti, anche al fine di 
circoscrivere quanto più possibile l’intervento del 
giudice sul contratto. In tale prospettiva parte della 
dottrina si è spinta sino a contrapporre l’art. 1362 
c.c. a tutte le altre norme interpretative, affermando 
la portata residuale delle seconde sulla prima10. 

 

                                                                              
Rescigno ed E. Gabrielli, Torino, 2006, 1062 ss.; 
GAZZONI, Manuale di diritto privato, 13ª ed., Napoli, 
2007, 1078; COSTANZA, op. cit., 27; Cass., 14 luglio 
1954, n. 2479, in Giust. civ., 1954, I, 1748 ss.; Cass., 12 
giugno 2007, n. 13777, in Nuova giur. civ. comm., 2008, 
I, 185, con nota di TETI, Gerarchia dei mezzi ermeneutici 
e in claris non fit interpetatio.  
7 A favore della natura soggettiva del principio di buona 
fede si vedano C.M. BIANCA, Diritto Civile, III, Il 
contratto, 2a ed., Milano, 2000, 415; MANIACI, 
Interpretazione del contratto secondo buona fede, in 
Foro padano, 2001, I, 500; TURCO, Note in tema di 
ermeneutica contrattuale e principio di buona fede ex 
art. 1366 c.c., in Riv. critica dir. priv., 1991, 305; BETTI, 
op. cit., 340.  
8 Cfr. BIGLIAZZI GERI, Note in tema di interpretazione 
secondo buona fede, Pisa, 1970, 1 ss.; ID., 
�/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H���G�H�O���F�R�Q�W�U�D�W�W�R, cit., 209 ss. 
9 Cass., 26 maggio 2016, n. 10896, in Giur. it., 2016, 
1294 ss.; Cass., 18 dicembre 2015, n. 25450, cit.; Cass., 
13 agosto 2015, n. 16795, in Guida dir., 2015, 42, 44. In 
dottrina, si veda A. RIZZI, op. cit., 42 ss. 
10 Cfr. COSTANZA, op. cit., 27. 
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3. �/�¶�H�O�H�P�H�Q�W�R�� �W�H�V�W�X�D�O�H�� �Q�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H����

il principio «in claris non fit 
interpretatio» e le «merger clauses». 
 

Lo scopo dell’attività interpretativa negoziale 
consiste, dunque, nell’accertare il significato 
«oggettivo» del contratto, tale essendo il senso 
oggettivamente ed universalmente apprezzabile 
dell’atto di autonomia privata11. 

La ricerca di un senso «obbiettivo», tuttavia, non 
deve condurre l’interprete a svilire il volere che 
l’operazione negoziale riveste per le parti, in quanto 
il contratto costituisce lo strumento con cui i 
paciscenti manifestano l’intento di disporre, e in 
effetti dispongono, della loro sfera giuridica. 
L’operazione interpretativa, pertanto, dev’essere 
orientata a ricercare quel significato che emerge 
dalla formula contrattuale e sia esteriormente 
valutabile ma che, al contempo, sposi l’intento 
empirico perseguito dalle parti medesime12. 
Nell’espletamento di tale attività il volere delle parti 
e il potere di autonomia delle stesse costituiscono, 
pertanto, i vincoli entro i quali si muove l’operato 
ermeneutico del giudice13. 

In tal senso, già il codice civile unitario del 1865 
stabiliva che «nei contratti si deve indagare quale 
sia stata la comune intenzione delle parti contraenti, 
anziché stare al senso letterale delle parole». La 
disposizione aderiva all’impostazione dell’art. 1156 
del Code Napol•on, per cui «on doit dans le 
conventions rechercher quelle a été la commune 
intention des parties contractantes, plutôt che de 
s’arrétêr au sens litteral des termes»14.  

Tale principio ermeneutico assume tutt’oggi 
pregnante rilievo, tanto da essere identificato con il 

                                                 
11 Non deve escludersi, infatti, che il significato 
obbiettivo dell’accordo risulti difforme dal senso che una 
delle parti ha conferito ad esso: cfr. GENTILI, Senso e 
�F�R�Q�V�H�Q�V�R�����6�W�R�U�L�D�����W�H�R�U�L�D���H���W�H�F�Q�L�F�D���G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H���G�H�L��
contratti, II, Torino, 2015, 482; MELE, Il comportamento 
�G�H�O�O�H�� �S�D�U�W�L�� �D�L�� �I�L�Q�L�� �G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R���� �X�Q��
�F�R�Q�I�U�R�Q�W�R���F�R�Q���O�¶�L�V�W�L�W�X�W�R���G�H�O�O�D��Verwirkung, in Nuova giur. 
civ. comm., 2016, II, 1399 ss. 
12 Cfr. C.M. BIANCA, op. ult. cit., 408; BETTI, op. cit., 
333.  
13 BIGLIAZZI GERI, �/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H���G�H�O���F�R�Q�W�U�D�W�W�R, cit., 6. 
14 Ancor prima di ricevere l’imprimatur nelle 
codificazioni francesi e italiane, il criterio ermeneutico 
della comune intenzione era affermato da Pothier. 
Nell’enucleare le dodici regole sull’interpretazione dei 
contratti, l’autore, al primo posto suggeriva di indagare la 
comune intenzione delle parti contraenti, anziché 
attenersi al senso grammaticale delle parole (In 
conventionibus contrahentium voluntatem potius quam 
verba spectari placuit).  

concetto stesso di interpretazione15. Esso è stato 
recepito dal legislatore italiano che lo ha trasposto 
nella prima disposizione codicistica dedicata 
all’interpretazione (art. 1362, primo comma, c.c.), la 
quale prescrive all’interprete di indagare la 
«comune intenzione» dei contraenti, ossia l’unità di 
intenti delle parti16. Essa non deve essere 
identificata con la volontà interiore e psichica dei 
singoli contraenti17, poiché l’intenzione, per essere 
comune, deve essere manifestata da entrambi i 
paciscenti ed essere riconoscibile all’altra parte, 
nonché, in ultima analisi, all’interprete18.  

La lettera dell’art. 1362, primo comma, c.c. 
ammonisce, tuttavia, l’interprete, a non limitarsi al 
senso letterale della dichiarazione esteriore. Ci si è 
pertanto interrogati sul valore e sulla portata 
dell’elemento letterale nell’ambito dell’operazione 
interpretativa. 

È affermazione pacifica che la dichiarazione 
espressa dai contraenti costituisca il primo e 
principale elemento di riferimento per l’interprete 
nella ricostruzione della volontà comune delle 
parti19. Discussa, invece, è la possibilità 

                                                 
15 BIGLIAZZI GERI, op. ult. cit., 115 s. In punto si veda 
anche A. SCALISI, La comune intenzione dei contrenti. 
�'�D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �O�H�W�W�H�U�D�O�H�� �G�H�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R��
�D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �V�H�F�R�Q�G�R���E�X�R�Q�D���I�H�G�H, Milano, 2003, 1 
ss. 
16 BIGLIAZZI GERI, op. ult. cit., 93 s.  
17 Come invece riteneva la ormai superata teoria 
volontaristica: cfr. G. STOLFI, Teoria generale del 
negozio giuridico, Padova, 1947, 223 ss.; ID, Il negozio 
giuridico • un atto di volont,̂ in Giur. it., 1948, IV, 41 
ss.  
18 Cfr. BETTI, Interpretazione della legge e degli atti 
giuridici (Teoria generale e dogmatica), Milano, 1949, 
280; ID., Teoria generale del negozio giuridico, cit., 335; 
CASELLA, �,�O���F�R�Q�W�U�D�W�W�R���H�� �O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H���� �&�R�Q�W�U�L�E�X�W�R���D�G��
una ricerca di diritto positivo, Milano, 1961, 20 ss.; 
SCHLESINGER, Complessitˆ del procedimento di 
formazione del contratto ed unitˆ del negozio 
contrattuale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1964, 1355 (da 
cui la successiva citazione); e in Studi in onore di Paolo 
Greco, II, Padova, 1965, 1005; G. CIAN, Forma solenne 
e interpretazione del negozio, Padova, 1969, 16 ss.; C. 
SCOGNAMIGLIO, Interpretazione del contratto e interessi 
dei contraenti, Padova, 1992, 174; BIGLIAZZI GERI, op. 
ult. cit., 14 ss. 
19 La giurisprudenza individua un rapporto gerarchico tra 
il primo comma dell’art. 1362 c.c. e tutti gli altri criteri 
ermeneutici: cfr. Cass., 27 luglio 2001, n. 10290, in Dir. 
ec. ass., 2001, 1137 ss.; Cass., 14 maggio 1991, n. 5406, 
in Foro it., 1992, I, c. 3368 ss.; Cass., 12 giugno 2007, n. 
13777, cit. Contra A. SCALISI, op. cit., 14. Diversamente 
Cass., 23 aprile 2010, n. 9786, in Foro it., 2010, I, c. 135, 
sostiene che nell’operazione ermeneutica il giudice 
debba applicare i criteri di cui agli artt. 1362 e 1363 c.c. 
Solo ove l’applicazione congiunta delle predette 
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dell’interprete di trascendere il dato letterale e, 
perfino, di contraddirlo. 

L’origine del problema va ricercata nel principio 
espresso dal celebre brocardo «in claris non fit 
interpretatio» o «ubi verba sunt clara non debit 
admitti voluntatis quaestio»20, che, sebbene non 
positivizzato dal legislatore tra i canoni ermeneutici, 
è ritenuto dai più un principio consolidato 
dell’ordinamento giuridico21. 

Muovendo dalla premessa per cui il senso 
letterale costituisce l’origine dell’operazione 
ermeneutica22, l’orientamento più diffuso in 
giurisprudenza afferma che l’operazione 
interpretativa debba arrestarsi laddove il dato 
letterale e le espressioni utilizzate dalle parti 
risultino non equivoche e non possano, pertanto, 
generare una diversa volontà23. 
                                                                              
disposizioni non consenta di acclarare il significato 
obbiettivo dell’accordo, egli può avvalersi dei canoni 
interpretativi sussidiari ai quali, pertanto, è ascritta 
portata meramente residuale. 
20 Sul tema si veda COSTANZO, Il principio in claris non 
fit interpretatio nel sistema delle norme relative alla 
interpretazione del contratto, in Giust. civ., 1997, II, 151 
ss. 
21 CAPOGRASSI, Prefazione, in LOPEZ DE OÑATE, La 
certezza del diritto, Roma, 1950, 17; ASCARELLI, 
Ordinamento giuridico e processo economico, in ID., 
Problemi giuridici, Milano, 1959, 64; MOSCATI, Il 
comportamento delle parti successivo alla conclusione 
del contratto in relazione al criterio di ermeneutica 
�F�R�Q�W�H�Q�X�W�R�� �Q�H�O�O�¶�D�U�W���� ���������� �G�H�O�� �F�R�G�L�F�H�� �F�L�Y�L�O�H, in Giur. it., 
1967, I, 1, 627. Non manca chi rileva come il principio 
della claritas sia privo di un effettivo riferimento 
normativo e contrasti con la stessa lettera dell’art. 1362 
c.c.: cfr. A. SCALISI, op. cit., 23 ss., che afferma 
l’illogicità del principio in esame in quanto al fine di 
accertare la claritas della dichiarazione negoziale è 
necessario interpretare la clausola stessa. 
22 Cfr. IRTI, Principi e problemi di interpretazione 
contrattuale, cit., 1120; ID., in �/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O��
contratto nella dottrina italiana, Padova, 2000, 618, 
secondo cui il significato letterale rappresenta il referente 
essenziale per l’interprete ed offre un «provvisorio» del 
testo, propedeutico a qualunque altra indagine. 
23 Cfr. Cass., 11 marzo 2016, n. 4832, in Dir. e giustizia, 
2016, 32 con nota di TARANTINO, Il comportamento delle 
parti non pu˜ modificare l�¶assetto contrattuale; Cass., 6 
novembre 2015, n. 22701, in Dejure; Cass., 30 settembre 
2014, n. 20599, in Rep. Foro it., 2014, Lavoro (rapporto 
di), n. 955; Cass., 5 ottobre 2012, n. 17033, in Dejure; 
Cass., 28 agosto 2007, n. 18180, in Danno e resp., 2008, 
752 ss., con nota di I. CONFORTINI, Garanti in quantitˆ: 
quando la fideiussione si complica; e in Giust. civ., 2008, 
I, 684; Cass., 12 giugno 2007, n. 13777, cit.; Cass., 18 
maggio 2001, n. 6819, in Contr., 2001, 1083 ss., con nota 
di MANENTI, Il principio di interpretazione del contratto 
secondo buona fede; Cass., 24 novembre 1999, n. 13104, 
ivi, 2000, 338, con nota di DE MEO, �/�¶�L�Q�W�H�U�G�L�S�H�Q�G�H�Q�]�D��

Di contrario avviso, la dottrina prevalente ritiene 
che la chiarezza del significato rappresenti l’epilogo 
– e non la premessa – dell’indagine interpretativa24, 
sicché il dato letterale costituirebbe soltanto il 
momento incipiente dell’operazione ermeneutica, 

                                                                              
ermeneutica delle clausole contrattuali; Cass., 18 luglio 
1947, n. 1166, in Rep. Giur. it., 1947, Obbligazioni e 
contratti, n. 184; Cass., 14 febbraio 1956, n. 419, in Rep. 
Foro it., 1956, Obbligazioni e contratti, n. 232; Cass., 15 
settembre 1970, n. 1483, ivi, 1970, Obbligazioni e 
contratti, n. 168; Cass., 6 dicembre 1980, n. 6349, ivi, 
1980, Contratto in genere, n. 178; Cass., 13 aprile 1985, 
n. 2450, ivi, 1985, Lavoro (rapporto di), n. 2527; Cass., 
14 maggio 1991, n. 5406, cit.; Cass., 30 gennaio 1992, n. 
955, in Giur. it., 1993, I, 1, c. 1094 s.; Cass., 9 agosto 
1995, n. 8761, in Foro it., 1996, I, c. 615 ss.; Cass., 6 
ottobre 1995, n. 10521, in Giust. civ., 1996, I, 1451 ss.; 
Cass., 20 marzo 1996, n. 2372, in Rep. Giur. it., 1996, 
Obbligazioni e contratti, n. 297; Cass., 24 ottobre 2000, 
n. 13991, in Rep. Foro it., 2000, Lavoro (rapporto di), n. 
1537; Cass., 2 agosto 2002, n. 11609, in Rep. Foro it., 
2002, Contratto in genere, n. 389; Cass., 21 marzo 2003, 
n. 4129, ivi, 2003, Contratto in genere, n. 422; Cass., 29 
settembre 2005, n. 19140, in Rep. Giur. it., 2005, 
Obbligazioni e contratti, n. 177; Cass., 13 dicembre 
2006, n. 26690, in Giur. comm., 2008, II, 948 ss., con 
nota di CARULLO, Osservazioni in tema di vendita della 
partecipazione sociale. In dottrina cfr. MESSINEO, 
Contratto (diritto privato) (Teoria generale), in Enc. dir., 
XI, Milano, 1961, 950 ss.; R. SCOGNAMIGLIO, op. cit., 
175 ss. Sostiene LIOTTA, Interpretazione del contratto e 
comportamento complessivo delle parti, in Riv. trim. dir. 
proc. civ., 1977, 978 ss., che in tal modo si ricerca il 
massimo grado di certezza, individuando il significato 
oggettivo ed evitando di sovrapporre l'opinione 
soggettiva del giudice al reale intento delle parti.  
24 Cass., 2 febbraio 2009, n. 2561, in Nuova giur. civ. 
comm., 2009, I, 883 ss., con nota di RITONDALE, La 
formazione progressiva del contratto: il complicato 
discrimen tra puntuazione e perfezionamento 
�G�H�O�O�¶�D�F�F�R�U�G�R; e in Obbl. e contr., 2010, 14 ss., con nota 
di TORRESANI, �&�R�P�S�O�H�W�H�]�]�D�� �G�H�O�O�¶�D�F�F�R�U�G�R�� �H�� �Y�R�O�R�Q�W�j�� �G�L��
obbligarsi; Cass., 25 ottobre 2006, n. 22899, in Nuova 
giur. civ. comm., 2007, I, 770 ss., con nota di SESTI, 
Interpretazione del contratto: senso letterale e criteri 
ermeneutici; Cass., 22 febbraio 2007, n. 4176, in Rep. 
Giur. it., 2007, Obbligazioni e contratti, n. 760; Cass., 28 
agosto 2007, n. 18180, cit.; IRTI, Testo e contesto, cit., 
65; C. SCOGNAMIGLIO, �/�¶�L�Qterpretazione, cit., 1054 s.; 
nonché, sia pure con più ampio riferimento 
all’interpretazione della legge, P. PERLINGIERI, 
�/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�D�� �O�H�J�J�H�� �F�R�P�H�� �V�L�V�W�H�P�D�W�L�F�D�� �H�G��
assiologica. Il broccardo in claris non fit interpretatio, il 
�U�X�R�O�R�� �G�H�O�O�¶�D�U�W���� ������ �G�L�Vp. prel. c.c. e la nuova scuola 
�G�H�O�O�¶�H�V�H�J�H�V�L, in Rass. dir. civ., 1985, 990 ss. (da cui la 
successiva citazione); e in ID., Scuole tendenze e metodi. 
Problemi del diritto civile, Napoli, 1989, 275 ss.; ID., Il 
diritto civile nella legalitˆ costituzionale secondo il 
sistema italo-comunitario delle fonti, 3ª ed., Napoli, 
2006, 589 ss. 
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ma non lo stadio finale25. Il compito dell’interprete 
consiste, dunque, nella ricerca della comune 
intenzione delle parti, ancorché essa possa apparire 
– prima facie – espressa in maniera limpida26, vero 
essendo che, all’esito di una più approfondita 
indagine, le espressioni utilizzate dalle parti – 
spesso atecniche e condizionate dal patrimonio 
culturale di esse, da fattori ambientali, dalla prassi 

                                                 
25 Cfr. Cass., 15 luglio 2016, n. 14432, in Rep. Foro it., 
2016, Contratto in genere, n. 210; Cass., 1 dicembre 
2016, n. 24560, in Dejure; Cass., 3 settembre 2015, n. 
17581, in Rep. Foro it., 2015, Contratto in genere, n. 
349; Cass., 10 ottobre 2003, n. 15150, ivi, 2003, 
Contratto in genere, n. 405; Cass., 1 giugno 2004, n. 
10484, ivi, 2004, Contratto in genere, n. 439, secondo le 
quali «l’elemento letterale e quello del comportamento 
delle parti devono porsi... in posizione paritaria onde il 
giudice non può sottrarsi a tale duplice indagine 
allegando una pretesa chiarezza del significato letterale 
del contratto». Similmente, Cass., 23 agosto 2003, n. 
12389, ivi, 2003, Contratto in genere, n. 408, rileva che 
«nell’interpretazione del contratto va ricostruita la 
comune volontà dei contraenti sulla scorta di due 
elementi principali, ovvero il senso letterale delle 
espressioni usate e la ratio del precetto contrattuale; tra i 
predetti criteri non esiste un preciso ordine di priorità ma 
sono piuttosto destinati ad integrarsi a vicenda, in un 
razionale gradualismo dei mezzi di interpretazione, che 
devono fondersi ed armonizzarsi nell’apprezzamento 
dell’atto negoziale». In dottrina, cfr. C. M. BIANCA, op. 
ult. cit., 408; BETTI, Teoria generale del negozio 
giuridico, cit., 333; A. RIZZI, op. cit., 42 ss.; C. 
SCOGNAMIGLIO, �/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H, cit., 1054 s.; P. 
PERLINGIERI, �/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�D�� �O�H�J�J�H�� �F�R�P�H��
sistematica ed assiologica, cit., 990 ss.; ID., Il diritto 
civile nella legalitˆ costituzionale, cit., 589 ss. 
26 Cfr. Cass., 20 luglio 2016, n. 14842, in Dejure; 
CODINI, �3�U�L�R�U�L�W�j�� �G�H�O�O�¶�H�O�H�P�H�Q�W�R�� �O�H�W�W�H�U�D�O�H�� �G�H�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R��
come criterio ermeneutico: contrasto tra giurisprudenza 
e dottrina, in Giur. it., 1992, I, 1, c. 1543 s.; MANCINI, In 
tema di in claris non fit interpretatio, in Riv. dir. comm., 
1997, I, 319 ss.; C.M. BIANCA, op. ult. cit., 421; A. 
SCALISI, op. cit., 17 ss.; SACCO, �/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H, in 
Trattato di diritto privato, diretto da P. Rescigno, X, 2, 3ª 
ed., Torino, 2002, 549 ss.; ID., in SACCO e DE NOVA, Il 
contratto, II, in Trattato di diritto civile, diretto da Sacco, 
3ª ed., Torino, 2004, 390 ss.; CAPOBIANCO, La 
determinazione del regolamento, in Trattato del 
contratto, diretto da Roppo, II, Regolamento, a cura di 
Vettori, Milano, 2006, 222 s. e 310 ss.; GALGANO, 
Trattato di diritto civile, II, Padova, 2009, 445 s.; G. 
GIACOBBE, op. cit., 560 s. Più articolata la posizione di 
IRTI, op. loc. ult. cit.; ID., Testo e contesto, cit., 42 s. 
Recentemente la suprema Corte ha affermato che la 
claritas idonea ad arrestare la ricerca dell’interprete non 
è la chiarezza del testo letterale, bensì la chiarezza delle 
intenzioni dei contraenti: cfr. Cass., 15 luglio 2016, n. 
14432, cit.  

vigente – potrebbero celare un significato volitivo 
difforme da quello apparente27. 

Così argomentando, si perviene ad una 
ridimensionata valutazione dell’elemento testuale 
della dichiarazione, che, lungi dal costituire un 
limite dell’attività interpretativa, ne costituisce il 
punto d’origine e, al contempo, un criterio 
complementare nell’indagine del comune volere dei 
contraenti28. 

In ottemperanza al monito dell’art. 1362 c.c. 
l’interprete deve, dunque, ricercare la volontà dei 
contraenti anche tramite elementi extra-testuali ed, 
in special modo, il comportamento complessivo 
delle parti anche posteriore alla conclusione del 
contratto29. 

                                                 
27 In tal senso si è espressa la giurisprudenza più recente: 
cfr. Cass., 10 maggio 2016, n. 9380, in Rep. Foro it., 
2016, Contratto in genere, n. 228 Evidenzia IRTI, 
Principi e problemi di interpretazione contrattuale, cit., 
1139 ss.; ID, in �/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R�� �Q�H�O�O�D��
dottrina italiana, cit., 609 ss., che alla radice dell’art. 
1362, primo comma, c.c. vi è la polisemia del testo 
linguistico. Ciascun vocabolo presenta una pluralità di 
significati, uno dei quali rappresenta il senso letterale, 
sicché l’individuazione del senso più congeniale 
all’intento delle parti non può prescindere dall’indagine 
del contegno complessivo di esse. Cfr. anche A. SCALISI, 
op. cit., 23; Cass., 9 aprile 1981, n. 2080, in Rep. Foro it., 
1980, Contratto in genere, n. 200; Cass., 22 ottobre 
1981, n. 5528, ivi, n. 202; Coll. Arb., 13 marzo 1992, in 
Arch. giur. opere pubbl., 1993, 296 ss.; Cass., 23 
dicembre 1993, n. 12758, in Giur. it., 1994, I, 1, c. 1164 
ss., con nota di MORACE PINELLI, ÇIn claris non fit 
interpretatioÈ: un brocardo che non trova asilo nel 
nostro ordinamento giuridico; e in Giust. civ., 1994, I, 
1928 ss., con nota di COSTANZO, Sulla valutabilitˆ del 
comportamento dovuto in sede di interpretazione del 
contratto; Cass., 5 aprile 2004, n. 6641, in Contr., 2005, 
136 ss.; Cass., 11 gennaio 2006, n. 261, in Rep. Giur. it., 
2006, Obbligazioni e contratti, n. 297; Cass., 28 marzo 
2006, n. 7083, ivi, n. 522. 
28 Cfr. Cass., 10 ottobre 2003, n. 15150, cit.; Cass., 1 
giugno 2004, n. 10484, cit.; Cass., 23 agosto 2003, n. 
12389, cit.  
29 Cfr. Cass., 1 dicembre 2016, n. 24560, cit.; A. SCALISI, 
op. cit., 27; BETTI, �7�H�R�U�L�D�� �J�H�Q�H�U�D�O�H�� �G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H����
II, Milano, 1990, 635; ZICCARDI, Le norme interpretative 
speciali, Milano, 1972, 26; ALPA (a cura di), 
�/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H, I, Orientamenti e tecniche della 
giurisprudenza, Milano, 1983, 140 ss.; nonché, con più 
ampio riferimento alla natura generale del criterio 
dell’interpretazione globale e alla possibilità di imporne 
l’applicazione anche a fronte della ricostruzione del 
contenuto precettivo di una norma giuridica, Cass., 18 
aprile 1995, n. 4333, in Giust. civ., 1996, I, 1451 ss.; C. 
SCOGNAMIGLIO, Interpretazione del contratto e interessi 
dei contraenti, cit., 52 ss. Contra Cass., 23 febbraio 
1988, n. 1940, in Giur. it., 1988, I, 1, c. 2256. 
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Le conclusioni che precedono, seppur 
largamente condivise, possono essere superate 
allorché le parti, nell’esercizio dell’autonomia 
privata, inseriscano nel contratto un accordo 
dispositivo dell’interpretazione.  

Nella contrattazione d’impresa è assai frequente 
l’uso di «clausole di completezza» – figure mutuate 
dalle «merger clauses» anglosassoni – per mezzo 
delle quali le parti si impegnano a considerare 
vincolante il documento – e solo il documento – ove 
le citate clausole sono inserite. L’utilizzo delle 
merger clauses assume decisivo rilievo nell’ambito 
della formazione progressiva del contratto, poiché 
consente di superare e destituire di rilevanza 
negoziale gli accordi preparatori prodromici al 
documento finale30. 

Le clausole in esame, tuttavia, presentano una 
portata vincolante che trascende il mero profilo 
discretivo tra il contratto concluso e gli accordi 
preparatori, investendo, fra l’altro, la metodica 
ermeneutica31. L’accordo con cui le parti si 
impegnano a conferire efficacia precettiva ad un 
dato documento, infatti, vincola l’interprete 
all’elemento testuale di tale scrittura32, profilando 
problemi di libertà ermeneutica, specialmente in 
ordine alla possibilità di ricorrere ai canoni extra 
testuali ed al comportamento complessivo delle 
parti33. 

Una lettura sistematica delle merger clauses – 
che tenga conto del disposto dell’art. 1362 c.c. – 
suggerisce di concludere che tali clausole possono 
precludere l’esame, ai fini interpretativi, delle 
scritture precedenti se queste conducano ad 
un’interpretazione contrastante con il dato testuale 
della scrittura finale. Diversamente, ove gli elementi 
testuali non contrastino con il dato letterale del 
documento finale, ma, al contrario, ne agevolino 
                                                 
30 FOGLIA, Il contratto autoregolato: le merger clauses, 
Torino, 2015, 22 s. e 153 ss., spec. 177, secondo cui la 
merger clause costituisce un valido indice dell’animus 
contrahendi delle parti, consentendo di distinguere il 
documento finale dagli accordi preparatori. In tale 
prospettiva è riconducibile alla clausola di completezza 
anche un’efficacia novativa di tutti gli eventuali accordi 
assunti in precedenza. 
31 L’operatività delle merger clauses si manifesta anche 
sulla dinamica processuale, potendo dare luogo a delle 
vere e proprie convenzioni probatorie nei limiti di cui 
all’art. 2698 c.c.: cfr. FOGLIA, op. cit., 202 ss. 
32 Cfr. FOGLIA, op. cit., 32; GARATTI, Le clausole di 
completezza tra forma e oggetto del contratto, in 
Giustizia civile.com, 26 maggio 2015, 7 ss. 
33 Rileva FOGLIA, op. cit., 237, come la merger clause 
abbia il potere di escludere il contesto negoziale 
dall’interpretazione e di restringere il materiale 
interpretativo oggetto di disamina per l’accertamento del 
significato obbiettivo del contratto. 

l’interpretazione, la merger clause non osta 
all’operatività dell’interpretazione sistematica e 
complessiva34. 

Tale lettura, del resto, ben si sposa con 
l’orientamento prevalente - sopra richiamato - in 
virtù del quale l’interpretazione è sempre ammessa 
ed opportuna anche a fronte di un’apparente 
chiarezza del dato testuale35. 

Nella medesima prospettiva funzionale delle 
clausole di completezza si pone il rapporto tra 
l’interpretazione ed il formalismo dell’atto. Ove la 
legge o l’autonomia privata prescrivano che il 
contratto debba rivestire una forma solenne, 
quest’ultima condiziona l’attività interpretativa, 
selezionando a priori  i procedimenti e i criteri 
ermeneutici a disposizione dell’interprete. Si è 
tuttavia evidenziata, a tal proposito, la necessità di 
distinguere tra i diversi formalismi astrattamente 
utilizzabili, specialmente in riferimento alla 
contrapposizione tra atto pubblico e scrittura 
privata. Se nel primo, infatti, la presenza del 
pubblico ufficiale rogante offre maggiori garanzie 
di rispondenza della volontà delle parti al contenuto 
dell’atto notarile – arginando, in tal modo, 
problematiche interpretative e qualificative – a 
diverse conclusioni si dovrebbe pervenire nel caso 
della mera scrittura privata, ove, al contrario, si 
ritiene comunque opportuna un’approfondita 
indagine ermeneutica che si valga anche di elementi 
extra testuali36. 

 
 
4. La qualificazione giuridica: rapporto con 

�O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� 
 

L’applicazione delle regole interpretative nella 
formazione del contratto investe anche il tema della 
qualificazione giuridica dell’atto di autonomia 
privata realizzato dalle parti, nella consapevolezza 
che quest’ultima operazione concorre, unitamente 
all’interpretazione, all’individuazione dell’intento 
empirico perseguito dalle parti stesse37.  

                                                 
34 FOGLIA, op. cit., 267; M. CONFORTINI, Clausola di 
completezza, in Clausole negoziali. Profili teorici e 
applicativi di clausole tipiche e atipiche, a cura di M. 
Confortini, Torino, 2017, 973 ss. 
35 FOGLIA, op. cit., 237. 
36 BIGLIAZZI GERI, op. ult. cit., 50 ss. 
37 Cfr. IRTI, �/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H���G�H�O���F�R�Q�W�U�D�W�W�R���Q�H�O�O�D���G�R�W�W�U�L�Q�D��
italiana, cit., 613 s., il quale si richiama a G. CIAN, op. 
cit., 55 ss. [e già condiviso dallo stesso IRTI, Per una 
teoria analitica del contratto (a proposito di un libro di 
Giorgio Cian), in Riv. dir. civ., 1972, II, 307 ss.; e in ID., 
Norme e fatti. Saggi di teoria generale del diritto, 
Milano, 1984, 261 ss.]. TRAVERSA, Contratto di ... e 
qualificazione, in Contr., 2006, 332 ss. P. PERLINGIERI, 
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La qualificazione, in particolare, designa il 
procedimento volto ad individuare il paradigma 
contrattuale astratto al quale, all’esito di 
un’operazione di sussunzione normativa, può essere 
ricondotta la fattispecie. Essa, cioè, appartiene al 
momento della «valutazione giuridica», consistente 
nella «assegnazione dell’operazione economica al 
tipo contrattuale»38. 

L’interdipendenza di tali operazioni ha indotto 
parte della giurisprudenza a considerarle quali fasi 
distinte di un procedimento unitario a struttura 
bifasica, la prima delle quali, consistente nella 
individuazione della comune intenzione delle parti e 
la seconda relativa alla sussunzione della fattispecie 
concreta nel tipo normativo. Quest’ultima 
operazione sarebbe, a sua volta, costituita dalla 
«descrizione del modello della fattispecie giuridica» 
e dalla valutazione della «rilevanza giuridica 
qualificante degli elementi di fatto in concreto 
accertati»39.  

Invero, l’interpretazione e la qualificazione 
giuridica, seppur strettamente correlate, 
costituiscono due momenti strutturalmente e 
funzionalmente distinti dell’iter di ricostruzione del 
precetto dell’autonomia privata40.  

                                                                              
Interpretazione e qualificazione: profili 
�G�H�O�O�¶�L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�]�L�R�Q�H�� �J�L�X�U�L�G�L�F�D, cit., 826 ss., cui presta 
piena adesione V. RIZZO, Interpretazione dei contratti e 
relativitˆ delle sue regole, Napoli, 1985, 132 ss. In 
giurisprudenza si veda Cass., 3 novembre 2004, n. 
21064, in Contr., 2005, 564; e, per ulteriori indicazioni, 
sia consentito il rinvio a TORRESANI, Il rapporto tra 
stipulazione, interpretazione e qualificazione giuridica 
nella ricostruzione del programma contrattuale, in Obbl. 
e contr., 2010, 436 ss.  
38 Cfr. ALPA, FONSI e RESTA, �/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O��
contratto. Orientamenti e tecniche della giurisprudenza, 
2ª ed., Milano, 2001, 218. 
39 Cfr. Cass., 15 febbraio 2007, n. 3468, in Giust. civ., 
2008, I, 2587 ss., con nota di MANCUSO, Assicurazione 
per la responsabilitˆ civile, professione forense e 
curatela fallimentare: una singolare e problematica 
triangolazione; Cass., 7 dicembre 2005, n. 27000, in Rep. 
Foro it., 2005, Contratto in genere, 478; Cass., 25 
gennaio 2001, n. 1054, ivi, 2001, Contratto in genere, n. 
406; Cass., 26 giugno 1996, n. 5893, ivi, 1996, Contratto 
in genere, n. 313; Cass., 24 giugno 1983, n. 4333, in 
Giur. it., 1984, I, 1, c. 1148. 
40 Cfr. CARIOTA-FERRARA, Il negozio giuridico nel 
diritto privato italiano, Napoli, 1949, 686; BETTI, 
Interpretazione della legge e degli atti giuridici, cit., 11 
ss. e 144 ss.; ID., Teoria generale del negozio giuridico, 
cit., 245 ss.; SCALFI, La qualificazione dei contratti 
�Q�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H, Milano-Varese, 1962, 99 ss.; 
BESSONE, Adempimento e rischio contrattuale, Milano, 
1969, 349 ss. Contra GRASSETTI, �/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O��
negozio giuridico con particolare riguardo ai contratti, 
cit., 200 ss.; ID., Interpretazione dei negozi giuridici inter 

La qualificazione del contratto, infatti, 
presuppone l’interpretazione e, sul piano logico, è 
successiva a questa, poiché la sussunzione 
dell’operazione economica nella fattispecie 
normativa diviene possibile soltanto dopo aver 
acclarato il significato del negozio giuridico e gli 
effetti negoziali perseguiti dalle parti41. Per 
procedere alla qualificazione è, pertanto, necessario 
che sia terminata e risolta in senso positivo la 
ricerca della comune intenzione delle parti. 

Sul piano strutturale, inoltre, l’interpretazione 
«esaurisce il proprio ruolo nella zona del fatto»42, 
mentre la qualificazione involge il profilo della 
valutazione giuridica del contratto, costituendo 
un’attività di puro diritto, sicché l’eventuale errore 
valutativo del giudice è soggetto al controllo di 
legalità della Cassazione, che può investire sia la 
descrizione del tipo normativo, sia la rilevanza degli 
elementi in fatto accertati in funzione della 
qualificazione sia, infine, gli effetti giuridici ascritti 
alla fattispecie43. Al contrario, l’interpretazione 

                                                                              
vivos, cit., 904 s.; GIANNINI, �/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�D�W�W�R��
amministrativo e la teoria giuridica generale 
�G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H, Milano, 1939, 57 ss., che 
riconducono le due operazioni ad un unicum. Nega la 
sequenzialità logica interpretazione-qualificazione 
ROPPO, Il contratto, cit., 442 s., riconducendo il rapporto 
ad una «sequenza aperta, non rettilinea ma circolare». 
Similmente, SACCO, in SACCO e DE NOVA, op. cit., 387 
s.: «non esiste un ordine inderogabile di precedenza, che 
ci obblighi a individuare prima il tipo e poi le clausole, o 
prima le clausole e poi il tipo. E si deve ricordare, in ogni 
caso, che, finché l’interpretazione è in corso, i risultati 
parziali ottenuti devono considerarsi provvisori e 
ipotetici»; F. SANGERMANO, op. cit., 23. Sul tema cfr. 
altresì PIRAINO LETO, Qualificazione e interpretazione 
del contratto, in Monitore tribunali, 1972, 1097; 
NOVARA, Spunti in tema di qualificazione e 
interpretazione dei contratti, in Temi, 1977, 425 ss.; 
GRONDONA, Interpretazione e qualificazione del 
contratto tra merito e legittimit,̂ in Not., 1996, 512 ss.; 
BIGLIAZZI GERI, op. ult. cit., 23 ss.; CAPOBIANCO, op. 
cit., 304 ss.; Cass., 15 luglio 2016, n. 14432, cit.  
41 CARRESI, Il contratto, cit., 508; Cass., 20 febbraio 
1993, n. 2048, in Riv. giur. lavoro, 1993, 551; Cass., 16 
giugno 1997, n. 5387, in Contr., 1998, 337, con nota di 
G. PIAZZA, Il rapporto tra interpretazione e 
qualificazione; Cass., 22 giugno 2005, n. 13399, ivi, 
2005, 1123; Cass., 3 novembre 2004, n. 21064, cit. 
42 CARRESI, op. ult. cit., 505. 
43 CAPODANNO, op. cit., 15; Cass., 26 maggio 2016, n. 
10896, cit.; Cass, 29 marzo 2016, n. 6054, in Giur. it., 
2016, 1893 ss., con nota di BARAFANI, Quaestio facti in 
�&�D�V�V�D�]�L�R�Q�H���� �O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�L�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�L�� �H�� �G�H�J�O�L�� �D�W�W�L��
unilaterali inter vivos; Cass., 22 agosto 1997, n. 7857, in 
Foro it., 1998, I, c. 878; Cass., 29 marzo 1995, n. 3705, 
in Rep. Giur. it., 1995, Obbligazioni e contratti, n. 316; 
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costituisce una quaestio facti demandata al giudice 
di merito e suscettibile di censura in Cassazione 
solo per violazione delle regulae iuris di 
interpretazione positivizzate agli articoli 1362 ss. 
c.c.44.  

Il tema della qualificazione richiama la fiorente 
giurisprudenza sorta in relazione al nomen iuris 
ascritto dalle parti al regolamento contrattuale, tema 
che assume una portata trasversale alle operazioni 
di qualificazione giuridica e di interpretazione: se 
da un lato, infatti, esso concerne il senso letterale 
delle parole utilizzate dalle parti, richiamando, in tal 
modo, il primo comma dell’art. 1362 c.c., tuttavia, 
non può negarsi come esso involga una valutazione 
di puro diritto, ossia la sussunzione della fattispecie 
– già acclarata ed interpretata – nel tipo normativo. 

Notoriamente i contraenti conferiscono alla 
manifestazione di volontà una definizione 
normativa nell’intento di rafforzare la rilevanza 
giuridica del proprio accordo e di ricondurla ad un 
dato paradigma normativo. Il linguaggio utilizzato 
dalle parti – spesso atecnico – può rivelarsi foriero 
di equivoci, sicché risulta decisivo comprendere se 
il nomen iuris abbia carattere vincolante per 
l’interprete. 

La giurisprudenza è ormai unanime nel risolvere 
il quesito in senso negativo.  

In virtù di quanto già precisato in ordine alla 
scissione dell’operazione interpretativa da quella 
qualificativa, nonché alla natura prettamente 
giuridica di quest’ultima, emerge come la corretta 
individuazione del nomen iuris costituisca 
prerogativa del giudice (di merito e, se del caso, di 
legittimità). 

Ciò vale, in particolare, quando la definizione 
del contratto operata dalle parti non collimi con il 
risultato pratico dalle stesse perseguito. All’esito 
della ricerca della comune intenzione dei contraenti, 
il giudicante potrà ricondurre la fattispecie al tipo 
normativo che più rispecchia l’intento empirico 
ricercato dai paciscenti, senza vincolo alcuno in 

                                                                              
Cass., 9 febbraio 1985, n. 1072, in Rep. Foro it., 1985, 
Contratto in genere, n. 127. 
44 Cass., 20 luglio 2016, n. 14842, cit.; Cass., 11 marzo 
2016, n. 4832, cit.; Cass., 4 maggio 2009, n. 10232, in 
Rep. Foro it., 2009, Contratto in genere, 301; Cass., 22 
dicembre 2005, n. 28479, in Obbl. e contr., 2006, 553 s., 
con sintesi di GENNARI; Cass., 18 marzo 2005, n. 5954, 
in Contr., 2005, 891; Cass., 17 marzo 2005, n. 5788, in 
Rep. Foro it., 2005, Contratto in genere, 493; Cass., 9 
agosto 2004, n. 15381, in Contr., 2005, 263. Contra 
GRASSETTI, �/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �Q�H�J�R�]�L�R�� �J�L�X�U�L�G�L�F�R�� �F�R�Q��
particolare riguardo ai contratti, cit., 100 s., per il quale 
l’interpretazione non costituisce un giudizio di mero fatto 
ma un procedimento logico-giuridico. 

ordine alle espressioni qualificative da essi 
utilizzate. 

L’operazione, tuttavia, può rivelarsi più difficile 
allorché il regolamento contrattuale rechi elementi 
propri di tipi normativi diversi, così da concorrere a 
delineare fattispecie astratte incompatibili fra loro e 
da ostacolare la stessa operazione sussuntiva45. 

In tali ipotesi – ferma la riconduzione 
dell’autoregolamento privato al caso del contratto 
atipico – diviene essenziale individuare la disciplina 
normativa applicabile. 

La soluzione al predetto problema è individuata, 
talora, nella teoria dello schema negoziale 
prevalente, in forza della quale la disciplina 
applicabile alla fattispecie è quella del contratto 
tipico avente maggiori elementi di contatto con la 
fattispecie posta in essere dalle parti46. Così 
operando, tuttavia, risulterebbe mistificato il 
principio di atipicità e lesa l’autonomia negoziale 
dei contraenti, poiché l’art. 1322, secondo comma, 
c.c. conferisce alle parti proprio la libertà di 
concludere contratti che non siano riconducibili alla 
disciplina di un negozio tipico.  

In luogo del criterio della prevalenza dovrebbe 
pertanto applicarsi il principio della integrazione 
delle discipline dei contratti tipici coinvolti 
nell’operazione negoziale concreta. 

 
 
5. �/�¶�D�S�S�O�L�F�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�H�� �Q�R�U�P�H��

�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�W�L�Y�H�� �Q�H�O�O�¶�D�F�F�H�U�W�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�D��
conclusione del contratto. 
 

È controverso se i canoni di ermeneutica 
contrattuale possano trovare applicazione anche nel 
momento anteriore al perfezionamento del contratto 
e allo scopo di verificare la sussistenza di 
quest’ultimo. Il diritto vivente offre, infatti, 
numerosi esempi pratici in cui i giudici, di merito e 
di legittimità, si avvalgono delle norme 
interpretative allo scopo di accertare se le parti 
abbiano concluso un contratto47. Tale modus 
operandi determina, tuttavia, un abuso del criterio 
della comune intenzione, troppo spesso utilizzata 

                                                 
45 SACCO, op. ult. cit., 442. 
46 Cass., 25 luglio 1984, n. 4436, in Foro it., 1985, I, c. 
495 ss.; SACCO, op. ult. cit., 440. 
47 Cass., 4 febbraio 2009, n. 2720, in Obbl. e contr., 
2010, 428 ss., con nota di TORRESANI, Il rapporto tra 
stipulazione, interpretazione e qualificazione giuridica 
nella ricostruzione del programma contrattuale, cit.; e in 
Giur. it., 2010, 830 ss., con nota di BOTTONI, Accordo 
ÇincompletoÈ e conclusione del contratto; Trib. Milano, 
18 luglio 2016, in Contr., 2017, 297 ss., con nota di 
PETTI, Gli accordi preparatori tra puntuazione di 
clausole e perfezionamento del contratto.  
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per accertare, contestualmente, l’avvenuta 
conclusione del contratto ed il significato che le 
parti hanno inteso attribuire al medesimo.  

Tale operazione, in altri termini, sovverte la 
stessa logica sottesa all’interpretazione del 
contratto. 

L’interpretazione, infatti, essendo orientata a 
ricercare la volontà «comune» dei contraenti, non 
può che intervenire dopo la conclusione del 
contratto48. Se è vero che il contratto è concluso 
allorché sia raggiunto l’in idem palcitum consensus, 
è evidente come non possa sussistere una «volontà 
comune» prima della sua conclusione. La «comune 
intenzione» dei contraenti rappresenta, infatti, un 
quid oggettivo49 che trascende la mera volizione 
delle parti – connotata, invece, da una valenza 
puramente psicologica e soggettiva50 - ed emerge 
soltanto allorché il contratto, esaurita la sua fase 
dinamica e formativa, si stabilizza nella fattispecie.  

L’accertamento della comune volontà dei 
contraenti, interessando il momento in cui la 
fattispecie risulta già consolidata, postula, pertanto, 
l’avvenuto perfezionamento del contratto, 
ponendosi quale posterius rispetto all’iter 
procedimentale di formazione. I due momenti, sia 
pure interconnessi e complementari fra loro, 
conservano ciascuno la propria individualità. Ne 
risulta, pertanto, inibita l’applicazione 
indiscriminata delle norme che sovraintendono 
l’una all’altra fase, con la conseguenza che le norme 
interpretative non possono essere utilizzate al fine 
di verificare la conclusione del contratto51. 

                                                 
48 Cfr. IRTI, Principi e problemi di interpretazione 
contrattuale, cit., 1139; ID., in �/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O��
contratto nella dottrina italiana, cit., 612; G.B. FERRI, 
Considerazioni sul problema della formazione del 
contratto, in Riv. dir. comm., 1969, I, 203; e in ID., Saggi 
di diritto civile, 2ª ed., Rimini, 1994, 326. Contra C. M. 
BIANCA, op. ult. cit., 410, per il quale l’interpretazione è 
diretta altresì a verificare la conclusione del contratto. 
49 Cfr. BETTI, Interpretazione della legge e degli atti 
giuridici, cit., 280; ID., Teoria generale del negozio 
giuridico, cit., 335; R. SCOGNAMIGLIO, op. cit., 174; 
CASELLA, op. cit., 20 ss.; SCHLESINGER, Complessitˆ del 
procedimento di formazione del contratto ed unitˆ del 
negozio contrattuale, cit., 1355; G. CIAN, op. cit., 16 ss.; 
BIGLIAZZI GERI, op. ult. cit., 14 ss. 
50 Quest’ultima posizione era avallata dalla passata 
dottrina: cfr. G. STOLFI, Teoria generale del negozio 
giuridico, cit., 223; M. GIORGIANNI, Volontˆ (diritto 
privato), in Enc. dir., XLVI, Milano, 1993, 1043 ss.; ma 
cfr. anche C. SCOGNAMIGLIO, Interpretazione del 
contratto e interessi dei contraenti, cit., 73 ss.; G.B. 
FERRI, La volontˆ privata e la teoria del negozio 
giuridico, in Dir. e giur., 1997, 11 ss. 
51 Il principio è chiaramente espresso da G. BENEDETTI, 
Dal contratto al negozio unilaterale, Milano, 1969, 48 

Non si deve peraltro dimenticare che l’attività di 
interpretazione e quella di accertamento della 
stipulazione del contratto presentano oggetti ben 
distinti. Segnatamente, l’interpretazione è orientata 
ad accertare il significato giuridicamente rilevante 
del contratto, laddove la verifica della sua 
stipulazione ha per oggetto l’accertamento di un 
fatto sociale. 

Pertanto, le norme che disciplinano la verifica 
della conclusione del contratto – avendo ad oggetto 
la prova di un fatto sociale, non già il suo contenuto 
– sono norme di natura esclusivamente probatoria, 
che debbono essere coordinate con gli artt. 2721 ss. 
c.c., i quali introducono un rigore formale 
sufficiente ad escludere la rilevanza – nella fase del 
procedimento – della ricerca della «comune 
intenzione dei contrenti»52.  

L’accertamento dell’avvenuta stipulazione 
negoziale costituisce dunque antecedente logico e 
cronologico del processo interpretativo, perché mira 
ad individuare un fatto storico preliminare alle 
operazioni di interpretazione e qualificazione 
giuridica.  

 
 
6. Interpretazione degli atti unilaterali e 

degli atti procedimentali prenegoziali. 
 

L’applicazione degli artt. 1362 ss. c.c. per 
verificare l’avvenuto perfezionamento del contratto 
non può essere sostenuta neppure limitando la loro 
operatività agli atti prodromici al negozio vero e 
proprio che, sebbene distinti da questo, si 
inseriscono nell’iter costitutivo del precetto 
dell’autonomia privata.  

Per verificare, infatti, se le norme interpretative 
possono operare in relazione agli atti procedimentali 
prenegoziali e, specialmente, alla proposta e 
all’accettazione, nonché agli accordi preparatori in 
senso stretto, occorre anzitutto rilevare che tali atti 
presentano prima facie una difformità strutturale dal 

                                                                              
ss. (l’opera, recensita da OPPO, in Riv. dir. civ., 1973, I, 
372 ss.; e, con il titolo Dal contratto al negozio 
unilaterale, in Scritti giuridici, cit., 452 ss., ha 
conosciuto due ristampe anastatiche, rispettivamente nel 
2000 e nel 2007, quest’ultima con prefazione di G. B. 
FERRI, �/�¶�D�U�W���������������F���F�����H���O�H���L�G�H�H���G�L���*�L�X�V�H�S�S�H���%�H�Q�H�G�H�W�W�L, e 
recensione anonima in Giust. civ., 2008, II, 239 ss.). 
Nello stesso senso, A. RIZZI, �/�¶�D�F�F�H�W�W�D�]�L�R�Q�H�� �W�D�U�G�L�Y�D, 
Milano, 2008, 51 ss., evidenzia che l’esame degli 
interessi procedimentali deve prescindere dalla 
fattispecie la quale assume che il contratto si sia formato 
e, pertanto, che l’iter procedimentale della sua 
formazione si sia concluso positivamente. 
52 CARRESI, op. ult. cit., 508 ss. 
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contratto che ne deriva, in ragione della natura 
unilaterale che li contraddistingue53.  

La soluzione dell’indagine muove, pertanto, dal 
più ampio problema dell’applicabilità delle norme 
contrattuali agli atti unilaterali lato sensu54. 

Il dato normativo sembrerebbe risolvere il 
dubbio in senso positivo, consentendo l’estensione 
delle norme contrattuali agli atti unilaterali tra vivi 
aventi contenuto patrimoniale (art. 1324 c.c.).  

La soluzione è avallata da buona parte della 
dottrina55 e dalla giurisprudenza56, che afferma 
l’applicabilità indiscriminata delle norme 
contrattuali – ivi comprese quelle relative 
all’interpretazione – agli atti tra vivi aventi 
contenuto patrimoniale. 

Altra dottrina, però, muovendo dalla distinzione 
tra atti negoziali ed atti giuridici in senso stretto, ha 
limitato la conclusione appena prospettata ai soli 
atti unilaterali a contenuto negoziale, evidenziando 
che esclusivamente per essi è necessario indagare 

                                                 
53 Proposta ed accettazione, pur assumendo pregnante 
rilevanza, non sono i soli atti prenegoziali che si 
inseriscono nella sequenza procedimentale: nel caso, 
infatti, di accettazione tardiva, assumono tale 
connotazione anche la stessa accettazione tardiva, 
qualitativamente difforme dalla accettazione tempestiva, 
nonché la dichiarazione unilaterale recettizia contenente 
l’avviso del proponente di ritenere efficace l’accettazione 
pervenuta tardivamente: cfr. A. RIZZI, op. ult. cit., 61 ss. 
54 Sul tema si veda V. PESCATORE �/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H��
degli atti unilaterali tra vivi aventi contenuto 
patrimoniale, in �/�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R�� �Q�H�O�O�D��
dottrina italiana, cit., p. 513 ss.; G. BENEDETTI, Il diritto 
comune dei contratti e degli atti unilaterali tra vivi aventi 
contenuto patrimoniale, 2a ed., Napoli, 1997, 1 ss. 
55 G. CIAN, Tutela della controparte di fronte 
�D�O�O�¶�D�Q�Q�X�O�O�D�P�H�Q�W�R�� �H�� �D�O�O�D�� �U�D�W�L�I�L�F�D�� �G�H�O�� �Q�H�J�R�]�L�R, in Riv. dir. 
civ., 1973, I, 552; GALGANO, Il negozio giuridico, in 
Trattato di diritto civile e commerciale, fondato e già 
diretto da Cicu, Messineo e Mengoni, continuato da 
Schlesinger, III, 1, 2ª ed., Milano, 2002, 10 s. Osserva G. 
BENEDETTI, op. ult. cit., 84, come l’estensione delle 
norme e contrattuali al negozio giuridico operata in virtù 
dell’art. 1324 c.c. consente di fondare nel sistema un 
diritto comune dei contratti e degli atti unilaterali tra vivi 
a contenuto patrimoniale; v. anche V. PESCATORE, op. 
cit., 518 ss. 
56 Cfr. Cass., 6 maggio 2015, n. 9006, in Dir. e giust., 
2015, 26 ss., con nota di BRUNO, L�¶interpretazione delle 
dichiarazioni unilaterali deve essere effettuata 
utilizzando le norme che disciplinano l'interpretazione 
dei contratti; e in Resp. civ. prev., 2015, 1293; Cass., 4 
febbraio 2009, n. 2720, cit. Circa l’applicabilità dell’art. 
1362 c.c. all’atto mortis causa – sia pur con alcuni 
correttivi - si veda la recentissima Cass., 22 dicembre 
2016, n. 26791, in Dir. e giustizia, 2017, 4, con nota di 
TANTALO, La volontˆ testamentaria pu˜ essere 
validamente dichiarata anche con una lettera. 

l’intenzione del dichiarante al fine di individuare gli 
effetti giuridici da esso perseguiti57.  

Nell’atto non negoziale, cioè, ciò che rileva è la 
volontà diretta al compimento dell’atto e non la 
volontà del suo risultato o dell’attuazione del suo 
contenuto. Gli effetti dell’atto non negoziale sono, 
infatti, determinati a priori dal legislatore e si 
producono indipendentemente dalla volontà 
dell’agente58. Non sussisterebbe dunque alcuna 
necessità di applicare le norme interpretative agli 
atti giuridici in senso stretto, vero essendo che le 
conseguenze di essi sono predeterminate dal 
legislatore e non dipendenti dalla volontà della 
parte59. 

Altra parte della dottrina, infine, opera 
un’ulteriore distinzione nella categoria degli atti non 
negoziali tra le mere operazioni e gli atti giuridici 
non negoziali, affermando che per questi ultimi la 
volontà non può considerarsi del tutto irrilevante, 
essendo essa il presupposto di validità e di efficacia 
dell’atto medesimo. Ne deriverebbe l’applicabilità 
anche alle dichiarazioni non negoziali delle norme 
interpretative, essendo esse funzionali ad accertare 
il significato oggettivo della dichiarazione e i suoi 
effetti60. 

Orbene, la tesi della applicazione indiscriminata 
delle norme interpretative agli atti unilaterali non 
merita adesione: il legislatore, pur manifestando un 
favor all’estensione della disciplina, ha individuato 
un limite nel requisito della «compatibilità» (art. 
1324 c.c.), la quale presuppone un elemento di 
comunione tra il contratto ed il negozio unilaterale. 

L’elemento comune tra contratto ed atto 
unilaterale viene da taluno individuato nel 

                                                 
57 COSTANZA, op. cit., 31, che opera un’ulteriore 
distinzione tra atti negoziali recettizi e non recettizi, 
affermando – limitatamente ai primi – l’operatività del 
principio dell’affidamento.  
58 C.M. BIANCA, op. ult. cit., 17 s.; CISIANO, Atto 
giuridico, in Dig. disc. priv., sez. civ., Agg., I, Torino, 
2003, 151, il quale fa l’esempio dell’adempimento, 
ritenuto il paradigma del mero atto dovuto (sebbene 
NATOLI, �/�¶�D�W�W�X�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �U�D�S�S�R�U�W�R�� �R�E�E�O�L�J�D�W�R�U�L�R����II, Il 
comportamento del debitore, in Trattato di diritto civile e 
commerciale, fondato da Cicu e Messineo, continuato da 
Mengoni, XIV, 2, Milano, 1984, 20 ss., non ne escluda 
una veste negoziale) e all’intimazione di pagamento.  
59 P. RESCIGNO, Atto giuridico (diritto privato), in Enc. 
Giur. Treccani, IV, Roma, 1988, 2, sostiene che per le 
dichiarazioni di volontà non negoziali non siano 
necessari i requisiti di capacità e volontà prescritti per i 
negozi, poiché la volontà del dichiarante attiene all’«an» 
dell’atto, non già ai suoi effetti.  
60 PUGLIATTI, Esecuzione forzata e diritto sostanziale, 
Milano, 1935, 10; PANUCCIO, Le dichiarazioni non 
negoziali di volont,̂ Milano, 1966, 273; BIGLIAZZI GERI, 
op. ult. cit., 121 ss. spec. 128 ss. 
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contenuto patrimoniale dell’atto61, ma è chiaro che, 
in questo modo, il requisito in esame è svalutato, in 
quanto assorbito da un puntuale ed ulteriore 
riferimento alla patrimonialità contenuto nel dettato 
letterale dell’art. 1324 c.c., sicché l’opinione 
maggioritaria ravvisa il presupposto estensivo della 
disciplina nella manifestazione di volontà sottesa 
alla produzione degli effetti negoziali62.  

Quest’ultima tesi assume particolare rilevanza in 
merito alle norme interpretative, essendo le stesse 
protese all’accertamento della volontà delle parti. 

Non è infatti difficile evidenziare che alcuni fra i 
canoni di ermeneutica contrattuale e specialmente i 
criteri di interpretazione soggettiva si pongano ictu 
oculi in aperto contrasto con l’atto unilaterale, 
strutturalmente carente di una comunione di intenti, 
sicché il generico richiamo alla patrimonialità non 
può superare l’effettivo riscontro di una 
incompatibilità strutturale che preclude la 
possibilità di fondare sul generico richiamo dell’art. 
1324 c.c. la dimostrazione dell’applicabilità degli 
artt. 1362 ss. c.c. a tutti gli atti unilaterali inter 
vivos.  

Attribuendo decisiva importanza al criterio 
strutturale, invero, riesce altresì agevole distinguere 
un primo gruppo di norme interpretative che, 
avendo portata generale e non essendo vincolate 
all’intenzione della parte, possono trovare 
applicazione indipendentemente dal contenuto 
negoziale dell’atto (artt. 1363–1365 e 1367 c.c.), 
così da contrapporle a quelle che, di contro, 
presuppongono la natura almeno bilaterale dell’atto 
interpretando (artt. 1362, 1370 e 1371 c.c.) e che, di 
conseguenza, risultano incompatibili con l’atto 
unilaterale63. 

                                                 
61 IRTI, �3�H�U�� �X�Q�D�� �O�H�W�W�X�U�D�� �G�H�O�O�¶�D�U�W���� ���������� �F���F��, in Riv. dir. 
civ., 1994, I, 559 ss. 
62 In tal senso si esprime G. BENEDETTI, La categoria 
generale del contratto, in Riv. dir. civ., 1991, I, 679 ss.; e 
in Il contratto. Silloge in onore di Giorgio Oppo, I, 
Padova, 1992, 75 ss.; e in Lezioni di diritto civile, 
Presentazione di P. Perlingieri, Napoli, 1993, 215 ss.; e, 
con integrazioni e aggiunte, in ID., Il diritto comune dei 
contratti e degli atti unilaterali tra vivi a contenuto 
patrimoniale, cit., 84 ss., il quale richiama R. 
SCOGNAMIGLIO, Contributo alla teoria del negozio 
giuridico, rist. 2ª ed. (1969), Napoli, 2008, 81 s.; ID., 
Contratti in generale, cit., 54; DONISI, Il problema dei 
negozi giuridici unilaterali, Napoli, 1972, 411 ss. Sul 
tema, torna ora C. FERRARI, Il rapporto tra contenuto ed 
�H�I�I�H�W�W�L�� �Q�H�O�O�¶�R�W�W�L�F�D�� �G�H�O�O�D�� �Fompatibilitˆ, Milano, 2015, 59 
ss. Con specifico riferimento ai criteri di interpretazione 
del negozio mortis causa, cfr. invece P. RESCIGNO, op. 
cit., 181 ss.; BETTI, Teoria generale del negozio 
giuridico, cit., 329. 
63 V. PESCATORE, op. cit., 513 ss., spec. 520 ss.; Cass., 12 
maggio 2016, n. 9777, in Guida dir., 2016, 36, 75, ove si 

A tal stregua, l’applicazione – in via diretta o 
analogica – delle norme ermeneutiche al negozio 
unilaterale si risolve nel riconoscimento della 
portata generale ed universale di alcune di tali 
norme, applicabili, in astratto, ad ogni atto 
unilaterale, negando l’applicabilità, invece, a quelle 
disposizioni che necessitano di una struttura almeno 
bilaterale dell’atto64. 

Il profilo strutturale, tuttavia, non pare costituire 
un criterio sufficientemente persuasivo per 
l’estensione delle regole ermeneutiche all’atto 
unilaterale. Se è pur vero, infatti, che l’atto 
unilaterale manca, per definizione, di articolazione 
dialettica, vi sono, tuttavia, atti indirizzati ad un 
soggetto determinato, per i quali la figura del 
destinatario degli effetti assume peculiare 
importanza strutturale.  

Negli atti recettizi, pertanto, l’affidamento del 
destinatario costituisce un limite alla valorizzazione 
della volontà individuale del dichiarante. 

La tutela dell’affidamento del destinatario, 
tuttavia, non costituisce un criterio pienamente 
convincente per cogliere il punto di rilevanza 
ermeneutica dell’atto unilaterale, non essendo esso 
applicabile a tutti gli atti recettizi: ne sarebbero 
esclusi, infatti, gli atti i cui effetti sono strettamente 
determinati dalla legge (è il caso, per esempio della 
diffida ad adempiere), ovvero in cui l’atto si 
                                                                              
afferma: «Deve escludersi, in tema di interpretazione di 
atti unilaterali non negoziali di natura confessoria, la 
possibilità di fare applicazione diretta delle norme 
relative alla interpretazione dei contratti. Anche 
ammettendo la possibilità di un'applicazione analogica di 
tali disposizioni, comunque, è certamente inapplicabile 
l'applicazione del criterio ermeneutico del 
comportamento successivo del dichiarante o del 
destinatario dell'atto, ai sensi dell'art. 1362 c.c., alla 
stessa stregua - del resto - di tutti gli atti unilaterali, 
anche a carattere negoziale»; Cass., 1 giugno 2002, n. 
7973, in Rep. Foro it., 2002, Lavoro (rapporto di), 1212: 
«nell'interpretazione degli atti unilaterali, qual è il 
licenziamento, il canone ermeneutico di cui all'art. 1362, 
comma 1, c.c., impone di accertare esclusivamente 
l'intento proprio del soggetto che ha posto in essere il 
negozio. È invece esclusa, provenendo l'atto da un solo 
soggetto, la possibilità di applicare il canone 
interpretativo previsto per i contratti dal comma 2 di 
detto articolo, che fa riferimento alla comune intenzione 
dei contraenti, imponendo di valutare il comportamento 
complessivo delle “parti” anche posteriore alla 
conclusione del contratto». In senso conforme si vedano 
Cass., 19 novembre 2008, n. 11712, in Notiz. giur. lav., 
2009, 286 ss.; Cass., 22 aprile 2002, n. 5835, in Rep. 
Foro it., 2002, Contratto in genere, n. 394; Cass., 24 
dicembre 2002, n. 18328, ivi, n. 380. 
64 Conclude per l’applicabilità dei canoni ermeneutici 
anche agli atti unilaterali e pur nei limiti della 
compatibilità BIGLIAZZI GERI, op. ult. cit., 70 ss.. 
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esaurisce interamente nell’esercizio del diritto 
soggettivo del dichiarante (come nel caso del 
riscatto ex art. 1500 c.c.) o, ancora, che si 
producono indipendentemente dalla volontà e 
cooperazione del soggetto che ne trae vantaggio 
(come nell’ipotesi di rinuncia a un dritto reale).  

Accanto alla struttura è quindi necessario 
considerare altresì il piano degli effetti: se, infatti, 
l’efficacia del contratto è di norma limitata alle parti 
(art. 1372 c.c.), l’atto unilaterale spiega sempre 
un’efficacia (indiretta), rispetto ai terzi estranei 
all’atto65.  

L’intreccio tra il piano strutturale e quello 
effettuale evidenzia la distinzione tra i negozi 
unilaterali con struttura a rilievo bilaterale66, nei 
quali il destinatario ha il potere di disporre degli 
effetti, e i negozi con struttura unilaterale perfetta, 
nei quali, invece, il destinatario si trova in una 
posizione di soggezione, potendo unicamente subire 
gli effetti dell’atto. 

In ragione di tali premesse, l’applicabilità delle 
regole ermeneutiche all’atto unilaterale costituisce 
questione non suscettibile di una soluzione in senso 
assoluto, poiché il punto di rilevanza ermeneutica 
deve essere indagato alla luce della struttura, degli 
effetti, dell’interesse e dei soggetti coinvolti nel 
singolo atto67.  

Il tema dell’interpretazione degli atti unilaterali 
assume particolare interesse nella genesi 
contrattuale, la quale si connota per l’incontro e lo 
scambio di manifestazioni unilaterali di volontà: la 
proposta e l’accettazione. 

Si è detto che gli atti unilaterali a contenuto 
negoziale soggiacciono al regime delle regole 
interpretative di cui agli articoli 1362 ss. c.c. – in 
virtù del richiamo operato dall’art. 1324 c.c.68 – nei 
limiti della «compatibilità». 

In ordine agli atti prenegoziali, tuttavia, la 
questione si pone in maniera più articolata.  

L’applicazione delle regole di ermeneutica 
contrattuale agli atti procedimentali prodromici al 
contratto pare essere contrastata da un duplice 
ordine di ragioni69. 

                                                 
65 V. PESCATORE, op. cit., 527 ss. 
66 È il caso dell’art. 1333 c.c. elevato da G. BENEDETTI, 
Dal contratto al negozio unilaterale, cit., a paradigma del 
negozio unilaterale soggetto a rifiuto. 
67 V. PESCATORE, op. cit., 534 ss. 
68 La posizione è avallata da BIGLIAZZI GERI, op. ult. cit., 
70 ss., la quale precisa, tuttavia, che agli atti unilaterali 
prenegoziali sia applicabile l’art. 1363 c.c. ma non il 
1362 c.c. 
69 Sul punto si veda DUVIA, Il principio di conformitˆ 
nella conclusione del contratto, Milano, 2012, 120 ss., il 
quale affronta incidentalmente il tema 
dell'interpretazione della proposta e dell'accettazione 

In primis, la proposta e l’accettazione, pur 
configurandosi, sul piano ontologico, come 
dichiarazioni unilaterali volitive, rientrano nell’iter 
della formazione del contratto. Per tale ragione, esse 
si collocano sul piano procedimentale, logicamente 
e cronologicamente anteriore alla fattispecie, talché 
esse non possono beneficiare delle regole di 
interpretazione del contratto. 

In secondo luogo, gli atti prenegoziali si 
pongono in una prospettiva differente rispetto agli 
atti unilaterali negoziali a sé stanti.  

Questi ultimi, essendo dotati di un’attitudine 
autonoma alla produzione di effetti giuridici 
sostanziali, necessitano di essere interpretati al fine 
di chiarire l’intento empirico del dichiarante in 
funzione degli effetti pratici perseguiti. 

Gli atti prenegoziali, invece, hanno un’efficacia 
meramente procedimentale70, inserendosi nell’iter 
di progressivo raggiungimento della conformità tra 
proposta ed accettazione71, e la volontà in essi 

                                                                              
nella prospettiva della opportunità di avvalersi del 
criterio interpretativo per verificare la conformità tra i 
due atti prenegoziali. Rileva l’Autore come 
un’accettazione non conforme consentirebbe di ritenere 
comunque concluso il contratto ove la difformità si 
esaurisca nella aggiunta di clausole che dovrebbero 
comunque ritenersi inserite nel contratto in virtù del 
principio integrativo (art 1374 c.c). Una conformità 
interpretativa, invece, aprirebbe a valutazioni 
ampiamente discrezionali, come la conformità a buona 
fede delle clausole o modifiche apportate dall’oblato. La 
non conformità letterale dell’accettazione può essere 
strumentalizzata dal proponente per sottrarsi 
all’adempimento delle proprie obbligazioni: in tal caso, 
aderendo alla tesi della mirror image rule (sulla quale v. 
infra), l'oblato riceverebbe tutela ex art. 1337 c.c. 
Diversamente, sposando un’interpretazione più elastica 
del principio di conformità, anche in difetto di 
corrispondenza speculare, potrebbe ritenersi concluso il 
contratto, talché l'oblato riceverebbe la tutela piena della 
lesione dell’interesse positivo. Sul tema si veda anche A. 
RIZZI, op. ult. cit., 229 ss., spec. 233, 281 e 304 s., per il 
quale la conformità non condiziona soltanto l’efficacia 
dell’atto, ma la sua stessa qualificazione: l’accettazione 
deve essere conforme per definizione e la riprova di ciò 
risiede nell’art. 1326, 5° co., c.c., secondo cui 
un’accettazione non coerente muta di qualificazione, 
divenendo (nuova) proposta. L’Autore, inoltre, non 
condivide l’applicazione della buona fede ex art. 1337 
c.c. nell’ambito delle trattative contrattuali poiché tale 
operazione genera una commistione tra il profilo del 
procedimento e quello della fattispecie. 
70 RICCIUTO, La formazione progressiva del contratto, in 
I contratti in generale, I, cit., 183.  
71 Sulla distinzione tra la fase procedimentale della 
formazione del contratto e la successiva fase, che, 
presupposta l’avvenuta conclusione del contratto 
consente la disamina della fattispecie, si veda 
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contenuta è destinata ad essere superata – dopo la 
formazione del contratto – dalla comune intenzione 
delle parti. 

Tale comune intenzione non coincide con la 
volontà contenuta negli atti prodromici al contratto, 
costituendo, rispetto ad essi, un quid pluris. 

L’indagine del contenuto e dell’intenzione del 
proponente ovvero dell’oblato non potrebbe 
condurre ad accertare il significato obbiettivo del 
contratto, essendo la volontà dei singoli contraenti 
alterum rispetto all’intenzione comune. 

In una prospettiva diversa, ma pur correlata al 
tema in indagine, è l’opportunità e la necessità di 
interpretare gli atti prenegoziali e sindacarne il 
contenuto al fine di verificare il raggiungimento 
della conformità tra proposta ed accettazione, 
questione alla quale ben possono estendersi le 
considerazioni esposte in ordine alla astratta 
applicabilità delle regole ermeneutiche contrattuali 
agli atti con struttura unilaterale72. Viepiù, 
l’operazione in esame condurrebbe al già 
evidenziato errore metodologico insito nel risolvere 
con gli strumenti della fattispecie un problema – 
l’an della formazione del contratto – che è prima 
della fattispecie. 

Le dichiarazioni unilaterali anteriori alla 
formazione del contratto possono tuttavia – una 
volta accertata positivamente la conclusione del 
contratto – costituire un valido ausilio interpretativo 
al giudicante, collocandosi nel novero degli 
elementi ancillari che concorrono all’interpretazione 
sistematica73.  

 
 
7. Interpretazione e atti preparatori: 

minuta e puntuazione di clausole. 
 

Le considerazioni che precedono evidenziano le 
ragioni che ostano all’applicazione delle regole 
ermeneutiche all’accertamento della conclusione del 
contratto: le disposizioni normative richiamate – 
attenendo al piano della fattispecie e non del 

                                                                              
l’approfondita analisi di G. BENEDETTI, Dal contratto al 
negozio unilaterale, cit., 55, testo e nota 65, 63 s. e 101 
s.; ID., �/�D�� �I�R�U�P�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R�� �H�� �O�¶�L�Q�L�]�L�R�� �G�L��
esecuzione: dal codice civile ai principi del diritto 
europeo dei contratti, in Eur. dir. priv., 2005, 314 ss.; e 
in Scritti in onore di Vincenzo Buonocore, IV, Diritto 
civile, Milano, 2005, 4250 ss.; ADDIS, Vincoli 
�S�U�H�S�D�U�D�W�R�U�L���H���F�R�Q�W�U�D�W�W�R���D�Y�H�Q�W�H���S�H�U���R�J�J�H�W�W�R���O�¶�R�E�E�O�L�J�D�]�L�R�Q�H��
di non interrompere le trattative, in Domenico Rubino, I, 
Interesse e rapporti giuridici, a cura di P. Perlingieri e 
Polidori, Napoli, 2009, 754 ss. 
72 A. RIZZI, op. ult. cit., 294 ss.; ID, Interpretazione del 
contratto e dello statuto societario, cit., 154. 
73 In tal senso, BRUNO, op. cit., 45. 

procedimento – intervengono successivamente alla 
avvenuta conclusione del contratto e non possono 
dunque essere invocate per accertare quest’ultima. 

Nella pratica negoziale, tuttavia, il passaggio 
dalla fase delle trattative al contratto vero e proprio 
può non essere abbastanza limpido da consentire 
un’agevole applicazione del predetto principio.  

Sovente la conclusione del contratto è preceduta 
da una fase dinamica di negoziazione. Quanto più 
essa è articolata, tanto più le parti avvertono 
l’esigenza di cristallizzare in forma scritta i punti 
essenziali dell’accordo in fieri e lo stadio raggiunto 
dalle trattative correnti, dando vita ad una pluralità 
di figure giuridiche complessivamente riconducibili 
al genus degli atti preparatori.  

L’applicabilità delle regole ermeneutiche a tali 
figure è subordinata alla possibilità – affatto 
pacifica – di ascrivere agli atti preparatori valore 
negoziale. 

Tra essi, peculiare rilevanza assumono la minuta 
e puntuazione di clausole74, ossia i documenti ove le 
parti fissano i punti di un accordo non interamente 
concluso, riservandosi di proseguire le trattative per 
la determinazione degli elementi integrativi o 
accessori, ovvero rinviando ad un momento 
successivo la formale stesura organica del 
rapporto75.  

Minuta e puntuazione, pur nella veste formale 
del documento scritto recante un contenuto 
negoziale, si distinguono dal contratto vero e 
proprio per la precarietà che le contraddistingue, 
quale si evince dall’uso di espressioni interlocutorie 
e dallo stile redazionale sintetico76. 

In ragione della maggiore o minore pienezza del 
contenuto la dottrina distingue la «puntuazione di 
clausole» dalla «puntuazione completa di clausole»: 
mentre la prima contiene un’intesa soltanto parziale, 
la seconda reca, invece, un programma negoziale 
più compiuto e idoneo a generare obbligazioni, 
                                                 
74 Sul tema si veda F. GAZZONI, op. cit., 877; ANGIULI, 
Rapporti tra contratto preliminare e minuta o 
puntuazione: riflessi pratici, in Giur. it., 2000, 2040; 
ROPPO, Il contratto, cit., 139, che distingue la 
puntuazione, ossia il documento sintetico in cui le parti 
fissano i punti già concordati, dalla minuta, che invece 
rappresenta un testo provvisorio del contratto in 
formazione, sebbene per la restante dottrina non vi sia 
una concreta differenza tra le due figure; Cass., 5 aprile 
1982, n. 2092, in Rep. Giur. it., 1982, Obbligazioni e 
contratti, 152; App. Firenze, 14 aprile 2004, in Giur. it., 
2005, 731, con nota di TOSCHI VESPASIANI, Le intese 
propedeutiche al contratto di vendita immobiliare, Çi 
�S�U�H�O�L�P�L�Q�D�U�L�ª�� �H�� �O�¶�L�Q�F�L�G�H�Q�]�D�� �G�H�O�O�¶�D�J�H�Q�W�H�� �L�P�P�R�E�L�O�L�D�U�H�� �Q�H�O�O�D��
formazione del consenso traslativo. 
75 Cass., 24 maggio 1995, n. 5691, in Corr. giur., 1996, 
79.  
76 RICCIUTO, op. cit., 179. 
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consistenti nella necessità di proseguire le trattative 
contrattuali per definire i soli elementi che non sono 
ancora stati oggetto di definitiva trattazione77. 

Per tale ragione si è osservato come l’attitudine 
della puntuazione completa a generare un obbligo di 
contrarre renda meno definito il confine della 
puntuazione con il contratto preliminare78, 
specialmente per l’orientamento che distingue – 
sempre in virtù del criterio della maggiore o minore 

                                                 
77 MORELLO, Culpa in contrahendo, accordi e intese 
preliminari (un classico problema rivisitato), in La casa 
di abitazione tra normativa vigente e prospettive. 
�4�X�D�U�D�Q�W�¶�D�Q�Q�L�� �G�L�� �O�H�J�L�V�O�D�]�L�R�Q�H���� �G�R�W�W�U�L�Q�D���� �H�V�S�H�U�L�H�Q�]�H��
notarili e giurisprudenza, II, Aspetti civilistici, Milano, 
1986, 96 ss.; CANEPA, Dichiarazione di intenti, in Dig. 
disc. priv., sez. civ., V, Torino, 1989, 329 ss.; SPECIALE, 
Contratti preliminari e intese precontrattuali, Milano, 
1990, 278 s., nt. 103; DE MATTEIS, La contrattazione 
preliminare ad effetti anticipati. Promesse di vendita, 
preliminari per persona da nominare o in favore di terzo, 
Padova, 1991, 149-158; PERRINO, Intese e procedimento 
formativo del contratto, in Rass. dir. civ., 1998, 561; 
GUERINONI, Incompletezza e completamento del 
contratto, Milano, 2007, 4 s. e 86 s.; RICCA, Carattere 
vincolativo della minuta nella fase precontrattuale, in 
Giust. civ., 1961, I, 1671; MAGGIOLO, Formazione 
progressiva del contratto e vincoli precontrattuali, in 
AMADIO e MACARIO (a cura di), Diritto civile. Norme, 
questioni, concetti, I, Bologna, 2014, 686. La 
puntuazione completa sarebbe sorretta da una 
presunzione semplice di avvenuto perfezionamento 
dell’accordo, talché, ove si volesse dimostrare la mancata 
conclusione del contratto occorrerebbe superare tale 
presunzione in conformità al principio per cui un 
documento, sia pur completo, può avere efficacia 
meramente preparatoria del successivo contratto ove 
manchi la volontà attuale dell’accordo negoziale: cfr. 
SELVINI, Formazione progressiva del contratto: il 
confine tra le trattative e la conclusione, in Contr., 2006, 
22 ss. In tema di negozi preparatori e obbligo di 
proseguire le trattative si veda ADDIS, op. cit., 711 ss.  
78 Le considerazioni ora esposte si estendono al tema 
delle lettere o dichiarazioni di intenti, figure di dubbia 
collocazione dogmatica, ricondotte talora al paradigma 
della minuta di contratto talora del contratto preliminare 
(BIGLIAZZI GERI, op. ult. cit., 112 ss.), sebbene non 
manchi chi nega la possibilità di ridurle ad un modello 
unitario in ragione della varietà di contenuti e funzioni 
che le contraddistinguono (CANEPA, op. cit., 329 ss.). Sul 
tema si veda anche DE MATTEIS, La contrattazione 
preliminare e la modularitˆ del vincolo a contrarre, in 
Liber Amicorum per A. Luminoso, Milano, 2014, 252 ss., 
la quale evidenzia l’esistenza di una pluralità di atti 
preparatori riconducibili lato sensu allo schema 
dell’obbligo a contrarre; ROPPO, op. ult. cit., 618; 
LUMINOSO, La compravendita, 7a ed., Torino, 2009, 410; 
CAMILLERI, Dal preliminare ai preliminari: la 
�I�U�D�P�P�H�Q�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�L�V�W�L�W�X�W�R�� �H�� �O�D�� �G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�� �G�H�O�O�D��
trascrizione, in Contr. impr., 1999, 98. 

completezza – tra contratto preliminare «aperto», 
recante un assetto negoziale meno definito, e 
contratto preliminare «chiuso», costituente, invece, 
un contratto preliminare vero e proprio genetico 
dell’obbligazione a contrarre79. 

Riprendendo tale bipartizione, nella pronuncia 
da cui trae ispirazione il presente scritto, le Sezioni 
Unite contrappongono le «mere puntuazioni», 
connotate da un’intesa solamente iniziale, alle 
«puntuazioni vincolanti», caratterizzate, invece, dal 
raggiungimento di un accordo irrevocabile su alcuni 
punti dell’affare, ma che non possono ancora 
qualificarsi come vero e proprio preliminare per 
l’assenza del consenso su taluni elementi essenziali. 
Sebbene le «puntuazioni vincolanti» siano confinate 
in uno stadio meramente precontrattuale, la 
violazione di esse, posta in essere mediante la 
ridiscussione degli aspetti che hanno formato 
oggetto di accordo, genera una «responsabilità 
contrattuale da inadempimento di un’obbligazione 
specifica sorta nel corso della formazione del 
contratto, riconducibile alla terza delle categorie 
considerate nell’art. 1173 c.c., cioè alle obbligazioni 
derivanti da ogni fatto o atto idoneo a produrle in 
conformità dell’ordinamento giuridico»80. 

La suddivisione del contratto preliminare e della 
minuta in sottocategorie variamente denominate e 
connotate da un progressivo implemento di 
completezza si riduce ex se ad una partizione 
improduttiva di ricadute applicative. 

L’elemento della completezza rileva non tanto in 
una prospettiva gradualistica, quanto più in senso 
assoluto. In presenza di un assetto di interessi 
precario l’atto non potrebbe assurgere allo stato del 
contratto preliminare81. A comprova di ciò si 
consideri che, in caso di inadempimento all’obbligo 
di concludere il contratto definitivo, il contratto 
preliminare ammette il peculiare rimedio 

                                                 
79 La giurisprudenza è solita identificare il contratto 
preliminare «aperto» con il contratto «preliminare di 
preliminare». Tale figura giuridica, sino ad epoca recente 
ritenuta nulla per difetto di causa, è stata recentemente 
rivalutata dal Cass., sez. un., 6 marzo 2015, n. 4628, cit., 
che, escludendone la natura meramente preparatoria di 
un successivo contratto preliminare, ne ha affermato il 
carattere vincolante qualora la volontà delle parti – da 
indagarsi in virtù dei canoni ermeneutici di cui agli artt. 
1362 ss. c.c. – si sia espressa in tal senso.  
80 Cfr. Cass., sez. un., 6 marzo 2015, n. 4628, cit. 
81 La tesi per cui il contratto preliminare deve contenere 
gli elementi del successivo contratto definitivo è 
affermata da TAMBURRINO, I vincoli unilaterali nella 
formazione progressiva del contratto, Milano, 1954, 67 
s.; G.B. FERRI, In tema di formazione progressiva del 
contratto e negozio formale per relationem, in Riv. dir. 
comm., 1964, II, 198 s.; ADDIS, op. cit., 715 ss. 
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sinallagmatico dell’art. 2932 c.c.82, in forza del 
quale – ricorrendone i presupposti normativi – il 
giudice potrebbe supplire al mancato consenso della 
parte inadempiente con una sentenza di natura 
costitutiva. A tal fine è necessario che l’assetto di 
interessi portato dal contratto preliminare 
inadempiuto sia connotato dall’elemento della 
completezza, poiché l’operato suppletivo del 
giudice – a tutela dell’autonomia negoziale delle 
parti – deve investire esclusivamente l’an, non il 
quid del contratto83. 

In tale prospettiva, l’elemento della completezza 
assurge a criterio discretivo tra il contratto 
preliminare (o preliminare chiuso), da una parte, e 
le residue figure preparatorie (preliminare aperto, 
minuta, puntuazione), le quali non partecipano della 
natura contrattuale propria del preliminare. 

Nell’iter della progressiva formazione del 
contratto, la minuta, pertanto, deve essere valutata 
nella prospettiva di atto unicamente preparatorio del 
successivo contratto84, i cui effetti hanno natura 
procedimentale, essendo essa protesa a garantire la 
progressiva formazione della conformità tra 
proposta ed accettazione85.  

                                                 
82 Osserva ADDIS, op. cit., 738 ss., che l’art. 2932 c.c. fu 
introdotto nel panorama normativo soltanto con la 
vigente codificazione. Nel vigore del codice di 
commercio del 1882, l’assenza di una norma analoga 
consentiva di qualificare come contratto preliminare 
anche gli accordi preparatori connotati da minor pienezza 
programmatica.  
83 ADDIS, op. cit., 718; BIGLIAZZI GERI, op. ult. cit., 121 
ss., analizzando il profilo degli effetti e, specialmente, 
dell’interruzione della negoziazione, sostiene che la sola 
contrapposizione rilevante sussista tra la minuta e il 
preliminare cd. aperto (ossia non completo), da una parte, 
ed il preliminare chiuso, dall’altra, vero essendo che 
soltanto quest’ultimo, in quanto contratto perfezionato, è 
suscettibile di dar luogo evidenziando la sterilità della 
contrapposizione della minuta al preliminare aperto, i 
quali, interessando la sola fase delle trattative, possono 
originare esclusivamente una responsabilità 
precontrattuale ex art. 1337. Circa il profilo della 
completezza dell’accordo in relazione alla esistenza del 
contratto si veda Cass., 2 febbraio 2009, n. 2561, cit. 
84 In caso di ingiustificata interruzione delle trattative la 
minuta di contratto, proprio in ragione della funzione 
storica e probatoria della negoziazione in fieri, conferisce 
alla parte non inadempiente il diritto all’azione 
funzionale a conseguire il risarcimento dell’interesse 
negativo: cfr. ADDIS, op. cit., 723 s. 
85 ADDIS, op. cit., 711 ss. e spec. 755 ss. Secondo A.M. 
BENEDETTI, Autonomia privata procedimentale. La 
formazione del contratto fra legge e volontˆ delle parti, 
Torino, 2002, 25 ss., gli accordi preparatori ad efficacia 
procedimentale costituiscono l’esplicazione 
dell’autonomia privata nell’iter formativo del contratto. 
In tal senso, FRANCO, Autonomia privata e procedimento 

Al rilievo soltanto precontrattuale della minuta 
deriva, de plano, l’inapplicabilità alla stessa delle 
regole contrattuali e, in special modo, del canone 
della comune intenzione dei contraenti, non potendo 
sussistere una volontà univoca delle parti 
suscettibile di indagine ove non sia ancora 
conseguita la congruenza tra gli atti prenegoziali. 

Il raggiungimento della piena conformità tra 
proposta ed accettazione costituisce, infatti, la 
conclusione della sequenza procedimentale e 
consente di risolvere, in senso positivo, il quesito 
dell’avvenuto perfezionamento del contratto86.  

Essa decreta il passaggio dalla fase dinamica del 
procedimento al successivo stadio della fattispecie, 
nel quale soltanto, essendo il contratto ormai 
perfezionato, potranno trovare applicazione i canoni 
ermeneutici volti all’accertamento della comune 
intenzione dei contraenti87. 
                                                                              
nella formazione della regola contrattuale, Padova, 
2012, 52 ss. Sul tema della conformità si veda altresì 
DUVIA, op. cit., 6 s. e 85 ss., il quale, in conformità a 
quanto già rilevato da ALLARA, La teoria generale del 
contratto, Torino, 1955, 285, evidenzia l’importanza 
dell’art. 1326, 5° co., c.c. nell’iter formativo del contratto 
e definisce la conformità come «la necessaria relazione di 
congruenza che deve sussistere tra le relazioni delle parti 
al fine di ritenere concluso un contratto». Esaminando in 
chiave comparatistica il principio della conformità, egli 
sottolinea altresì che tale regola è condivisa – seppur in 
maniera meno rigorosa - anche dagli ordinamenti di 
common law, ove trova applicazione la cd. mirror image 
rule, in virtù della quale la corrispondenza tra proposta 
ed accettazione deve essere speculare. L’Autore 
evidenzia come la rigida interpretazione del principio di 
conformità operata dal legislatore e, conseguentemente, 
dai giudici nazionali, costituisca un’eccezione rispetto 
alle tendenze europee e transnazionali; sostiene, tuttavia, 
che l’orientamento italiano, lungi dall’esprimere il 
disinteresse del legislatore alla tematica è, invece, frutto 
di una scelta consapevole, e debba essere apprezzata in 
chiave funzionale, in quanto protesa a valorizzare la 
semplificazione e certezza dei rapporti giuridici. 
Diversamente, A.M. BENEDETTI, Accettazione 
ÇcondizionataÈ e principio di conformitˆ, in Contr., 
2004, 226, ritiene che l’applicazione tuzioristica del 
principio di conformità possa essere superata mediante il 
richiamo del principio di buona fede. Ma – replica ancora 
DUVIA, op. cit., 129 s. e 214 - con particolare riferimento 
al tema della formazione progressiva del contratto, il 
tema della conformità non riveste particolare rilievo, 
vero essendo che il quesito, in tal caso, non consiste 
nell’indagine della congruenza delle dichiarazioni, bensì 
se ed in che misura le dichiarazioni delle parti – 
congruenti fra loro – possano considerarsi vincolanti – e 
dunque contratto – ovvero meri atti preparatori. 
86 G. BENEDETTI, op. ult. cit., 102 ss., spec. 105. 
87 DUVIA, op. cit., 15, il quale aggiunge che il principio di 
conformità rappresenta il paradigma del modello 
formativo del contratto, ben potendosi applicare anche 
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La rilevanza che il principio di conformità 
assume in tale prospettiva trova piena conferma, sia 
pur indirettamente, nel disposto dell’art. 1326, ult. 
co., c.c., ove il legislatore evidenzia come una 
accettazione non conforme risulti ostativa alla 
conclusione dell’iter formativo del negozio, poiché, 
configurandosi quale nuova proposta, origina una 
sequenza ulteriore di proposta-controproposta che 
mantiene in essere la fase delle trattative88.  

Affinché il contratto possa dirsi concluso, la 
conformità deve investire tutte le clausole della 
proposta, poiché un’accettazione difforme, sia pur 
parzialmente o limitatamente ad un’unica clausola, 
potrebbe impedire il perfezionamento dell’intero 
negozio89. Ciò non esclude, tuttavia, che la 

                                                                              
alle ipotesi di contrattazione tra persone lontane, alla 
contrattazione standard tra imprenditori e all’e-
commerce. 
88 DUVIA, op. cit., 11 ss., che, dopo aver evidenziato che 
il principio in esame è già menzionato nelle Institutiones 
di Gaio, ma è rimasto ignoto tanto al Code Napol•on 
quanto alla codificazione del 1865, sottolinea le analogie 
tra l’art. 1326, ult. co., c.c. e il § 150, n. 2, BGB, nonché 
l’art. 19, 1° co., Convenzione di Vienna del 1980 sulla 
vendita internazionale di beni mobili (CISG). 
Quest’ultima previsione, in particolare, dispone che la 
risposta che voglia essere l’accettazione di un’offerta, ma 
che contenga aggiunte, limitazioni o altre modifiche, è un 
rifiuto di quest’ultima e costituisce una contro-offerta. A 
tal stregua, l’attuale codificazione dà per assodato il 
principio di conformità, limitandosi a sottolineare 
l’inefficacia di un’accettazione genericamente non 
conforme, senza precisare quali tipologie di difformità 
possano incidere negativamente sul perfezionamento del 
contratto. Secondo A. RIZZI, op. ult. cit., 277 ss. il 
canone della conformità costituisce un requisito 
indefettibile dell’accettazione: quest’ultima, infatti, si 
connota per la propria dipendenza dalla proposta, rispetto 
alla quale presenta un contenuto adesivo. A tal proposito, 
secondo l’Autore, la formulazione dell’art. 1326, ult. co., 
c.c. è foriera di equivoci laddove, prospettando la 
possibilità di un’accettazione difforme dalla proposta 
pare affermare l’esistenza di un’accettazione non 
conforme. In verità, l’accettazione difforme non 
costituisce una reale accettazione, bensì una proposta 
nuova, talché è possibile concludere che l’accettazione o 
è conforme o non è accettazione, poiché il canone della 
conformità condiziona non soltanto l’efficacia dell’atto, 
bensì la sua stessa qualificazione. 
89 A tal proposito DUVIA, op. cit., passim, spec. 28 ss. e 
120 ss. osserva come non possa prestarsi adesione alla 
tesi che ravviserebbe la conclusione del contratto nel 
raggiungimento della conformità sui soli elementi 
essenziali, non essendo possibile stabilire – in sede 
procedimentale – quali clausole siano rilevanti e quali 
marginali. Diversamente, non è ostativa al 
perfezionamento del negozio una difformità che consista 
nell’aggiunta di clausole negoziali che dovrebbero 
comunque intendersi inserite nel contratto in virtù 

conformità possa essere raggiunta 
progressivamente, attraverso un procedimento di 
«completamento dinamico»90 del quale proprio la 
minuta costituisce un esempio paradigmatico. 

La concordanza tra gli atti procedimentali non 
deve essere intesa, in maniera riduttiva, quale mera 
identità delle espressioni contenute, rispettivamente, 
nella proposta e nell’accettazione, dovendosi 
intendere, invece, quale uniformità in senso 
sostanziale e potendo sussistere, quindi, anche nelle 
ipotesi in cui, essendo il contratto stipulato 
mediante la redazione di un unico testo negoziale, 
non sia possibile individuare due distinte 
dichiarazioni91. 

Le considerazioni che precedono, applicate al 
tema oggetto della presente indagine, consentono di 
concludere che, all’esito di un’interpretazione 
teleologicamente orientata dell’art. 1326 c.c. ed, in 
particolare, del quinto comma, risulta evidente 
come la conformità tra proposta ed accettazione (e 
non, invece, i canoni di ermeneutica negoziale) 
costituisca il criterio di valutazione dell’avvenuto 
perfezionamento del contratto. 

 
 
8. La natura preparatoria del preliminare 

di preliminare. 
 

Quanto appena rilevato non deve indurre a 
privare in senso assoluto gli atti preparatori anteriori 
al contratto di qualsivoglia efficacia nell’evoluzione 
dell’iter interpretativo. Essi, infatti, concorrono 
all’interpretazione negoziale in forza del criterio 
storico, in forza del quale è necessario valutare il 
comportamento complessivo delle parti, sia 
anteriore che posteriore all’esecuzione del contratto 
(art. 1362, secondo comma, c.c.). Tali dichiarazioni, 
pertanto, seppur non costituiscano l’oggetto 
principale dell’interpretazione, possono tuttavia 
rappresentarne – dopo la conclusione del contratto – 
un valido strumento92. 

                                                                              
dell’art. 1374 c.c. Osserva, inoltre, l’Autore come la 
mancanza di una conformità letterale tra proposta ed 
accettazione potrebbe essere strumentalizzata dal 
proponente per sottrarsi all’adempimento delle proprie 
obbligazioni: in tal caso, tuttavia, aderendo alla tesi delle 
mirror image rule, l’oblato riceverebbe la tutela ex art. 
1337 c.c.  
90 A. RIZZI, op. ult. cit., 289 s. 
91 Secondo DUVIA, op. cit., 179, la mancanza della 
duplice dichiarazione non potrebbe escludere tout court 
un’ipotesi di difformità, ben potendo configurarsi un 
caso di dissenso occulto.  
92 Diverso è il caso in cui nel contratto sia introdotta una 
clausola di completezza che priva di rilevanza precettiva 
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Tale conclusione trova oggi ulteriore 
rafforzamento dal riconoscimento della validità del 
preliminare di preliminare.  

Quest’ultimo era stato teorizzato sin dalla metà 
del secolo scorso nell’ambito degli accordi 
preparatori del contratto, ma la sua validità era 
alquanto discussa.  

Si contrapponevano, in dottrina come in 
giurisprudenza, un orientamento più aperto, 
propenso a conferire validità all’accordo ove esso 
esprimesse un interesse concreto delle parti93 ed un 
secondo orientamento, più rigoroso, secondo il 
quale il preliminare di preliminare costituiva, 
invece, un’inutile moltiplicazione delle fasi 
prodromiche al perfezionamento del contratto94. 

                                                                              
gli accordi preparatori anteriori: cfr. retro e FOGLIA, op. 
cit., 215 ss. 
93 CHIANALE, Contratto preliminare, in Dig. disc. priv., 
sez. civ., IV, Torino, 1989, 285, afferma l’ammissibilità 
della figura del preliminare di preliminare in quanto 
espressione dell’autonomia negoziale, la quale deve 
essere salvaguardata laddove sia volta a realizzare 
interessi meritevoli di tutela e non contrari a norme 
imperative. Nel senso della validità del contratto 
preliminare di preliminare si vedano anche ROPPO, Il 
contratto, cit., 616; ID., Causa concreta: una storia di 
successo?, cit., 957; C.M. BIANCA, op. ult. cit, 261 R. 
SACCO, in SACCO E DE NOVA, op. cit., II, 275; M. 
D’AMBROSIO, Contratto preliminare e contratto 
definitivo. Contratto preparatorio e preliminare di 
preliminare, in Riv. not., 1980, 1546; G. GABRIELLI, 
Prassi della compravendita immobiliare in tre fasi: 
cons�H�Q�V�L�� �D�� �P�D�Q�L�� �G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�P�H�G�L�D�U�L�R���� �V�F�U�L�W�W�X�U�D�� �S�U�L�Y�D�W�D��
preliminare, atto notarile definitivo, ivi, 1994, 24; e in 
MARMOCCHI (a cura di), Dalle proposte di acquisto al 
preliminare formale, Milano, 1995, 123. In 
giurisprudenza, si veda Trib. Napoli, 28 febbraio 1995, in 
Dir. e giur., 1995, 463; Trib. Napoli, 11 gennaio 1994, 
ivi, 1996, 501. Affermavano la natura di preliminare vero 
e proprio del pre-preliminare: Pret. Bologna, 9 aprile 
1996, in Giur. it., 1997, I, 2, 250, con nota di MAGNI, 
Puntuazione di contratto, preliminare e preliminare di 
preliminare; Pret. Firenze, 19 dicembre 1989, in Giur. 
mer., 1990, 468. 
94 Cfr. SATTA, �/�¶�H�V�H�F�X�]�L�R�Q�H�� �V�S�H�F�L�I�L�F�D�� �G�H�O�O�¶�R�E�E�O�L�J�R�� �G�L��
concludere un contratto, in Foro it., 1950, IV, 73 ss.; 
GIORGIANNI, Contratto preliminare, esecuzione in forma 
specifica, e forma del mandato, in Giust. civ., 1961, I, 64 
ss.; RASCIO, Il contratto preliminare, Napoli, 1967, 174, 
secondo cui la sola alternativa può configurarsi tra il 
contratto preliminare vero e proprio e la mera intesa 
precontrattuale, ravvisando il discrimen tra le due figure 
nella sussistenza della volontà delle parti di vincolarsi; G. 
GABRIELLI, op. cit., 30 s.; P. CARBONE, Contratto 
preliminare di preliminare: un contratto inutile?, in Dir. 
e giur., 1995, 464; P. GIAMMARIA, Opzione di 
preliminare o preliminare di preliminare? Una soluzione 
poco condivisibile della Corte di Cassazione, in Giust. 
civ., 1993, I, 2818; DE MARTINI, Profili della vendita 

Il tema mostrava una tale rilevanza sul piano 
pratico che il Supremo Collegio ebbe già occasione 
di pronunciarsi nel 2009, aderendo all’orientamento 
meno possibilista al fine di evidenziare che la 
stipula di un accordo che obbligasse a concludere 
un successivo contratto, genetico, a sua volta, di un 
obbligo a contrarre, costituirebbe un’«inconcludente 
superfetazione, non sorretta da alcun effettivo 
interesse meritevole di tutela secondo l’ordinamento 
giuridico», così da escludere che tale 
moltiplicazione di atti preparatori potesse 
rispecchiare il reale interesse delle parti contraenti95. 

Proprio tale posizione costituisce la premessa 
logica dell’ordinanza interlocutoria della seconda 
sezione civile96: i giudici rimettenti, pur 
riconoscendo la bontà del principio affermato nel 
2009, si interrogano se tale orientamento – espresso 
in forma assoluta – debba essere ribadito senza 
alcun temperamento anche laddove le parti 
manifestino un interesse concreto a frazionare 
ulteriormente l’iter di realizzazione dell’affare. 

Tale interesse, del resto, è assai frequente nella 
prassi della vicenda traslativa immobiliare assistita 
dal mediatore, ove le parti, mediante la 
sottoscrizione di una proposta irrevocabile di 
acquisto (paradigma del pre-preliminare) «bloccano 
l’affare», pur riservandosi la possibilità di verificare 
                                                                              
commerciale e del contratto estimatorio, Milano, 1950, 
79; PEREGO, I vincoli preliminari e il contratto, Milano, 
1974, spec. 125; GAZZONI, Contratto preliminare, in 
Trattato di diritto privato, diretto da Bessone, XIII, II, 
Torino, 2000, 565; Cass., 10 ottobre 2009, n. 19557, in 
Rep. Foro it., 2009, voce Contratto in genere, n. 384; 
App. Napoli, 1 ottobre 2003, in Giur. merito , 2004, 63; 
App. Genova, 21 febbraio 2006, in Obbl. e contr., 2006, 
648; Trib. Salerno, 23 luglio 1948, in Dir. e giur., 1949, 
101. 
95 Cfr. Cass., 2 aprile 2009, n. 8038, in Giur. it., 2009, 
2658 ss., con nota di FERORELLI, Compravendita 
immobiliare, validitˆ ed effetti del c.d. Çpreliminare di 
preliminareÈ; in Contr., 2009, 986 ss., con nota di 
TOSCHI VESPASIANI, Il Çpreliminare di preliminareÈ e la 
Çproposta di acquisto accettataÈ; in Nuova giur. civ. 
comm., 2009, I, 998 ss., con nota di SALVADORI, La 
validitˆ del c.d. preliminare di preliminare: una 
questione (non ancora) risolta; e in Not., 2010, 40 ss., 
con note di CHIANALE, Il preliminare di preliminare: 
intentio certa sese obligandi?; e di LA PORTA, La 
(salutare) nullitˆ del contratto inutile.  
96 Cass., ord. 12 marzo 2014, n. 5779, in Giur. it., 2014, 
2419 ss., con nota di TAMBURINI, Una inesauribile fonte 
di dubbi: il contratto preliminare di preliminare; e in 
Nuova giur. civ. comm., 2014, I, 735 ss., con nota di 
MAZZARIOL, Il contratto preliminare di preliminare: la 
parola passa alle sezioni unite. La pronuncia è altresì 
analizzata da RESTIVO, Le Sezioni Unite chiamate a 
pronunciarsi sulla validitˆ del Çpreliminare di 
preliminareÈ, in Dir. civ. cont., 2 settembre 2014.  
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la praticabilità dell’operazione prima di definirlo in 
termini più articolati97. 

Nel tipo di contrattazione di cui si discorre, 
peraltro, accanto all’intento concreto delle parti, 
emerge, altresì, un autonomo interesse del 
mediatore a far sì che le parti stesse fermino l’affare 
ben prima di procedere alla formalizzazione della 
sequenza preliminare-definitivo, poiché la 
conclusione di esso costituisce – per il futuro – la 
fonte del suo diritto alla provvigione. Essendo 
proprio il mediatore a predisporre il modulo 
standard della proposta irrevocabile che le parti 
sottoscriveranno, risulta alquanto agevole per questi 
inserire una clausola che gli assicuri il pagamento 
della provvigione da entrambe le parti, procurandosi 
così un titolo scritto per la propria pretesa 
economica da spendere al momento della 
conclusione dell’affare98. 

Reciprocamente, si osservi che, se, da un lato, 
l’attuale panorama normativo conferisce alle parti la 
possibilità di tutelarsi mediante la sottoscrizione di 
un preliminare suscettibile di trascrizione, è altresì 
vero che il formalismo solenne che contraddistingue 
il preliminare trascrivibile (art. 2645 bis c.c.) e il 
definitivo (artt. 1351 e 2643 c.c.), rende evidente la 
necessità «bloccare l’affare» ben prima di recarsi 
innanzi al notaio. 

Il dato empirico dello svolgimento della 
contrattazione immobiliare preceduta da mediazione 
rende, dunque, concreta ed attuale l’esigenza di 
pianificare un iter negoziale suddiviso in tre fasi 
distinte, che contempli, accanto alla sequenza (più 
formale) preliminare-definitivo, un tertium genus 

                                                 
97 Cfr. D’AMICO, op. cit., 41; BUSET, op. cit., 610, i quali 
rilevano altresì che la sottoscrizione della proposta 
irrevocabile di acquisto consente alle parti – e, 
specialmente, al compratore – di svolgere, nelle more 
della stipula del preliminare, le opportune verifiche sulla 
solvibilità della controparte, sullo stato della cosa e sulla 
sua situazione urbanistica. 
98 Cfr. G. GABRIELLI, I contratti preparatori di 
trasferimenti immobiliari, in Obbl. e contr., 2007, 585; P. 
CARBONE, op. cit., 464; DE CASAMASSIMI, 
Contrattazione immobiliare e Çpreliminare di 
preliminareÈ, in Nuova giur. civ. comm., 2008, II, 248; 
TOSCHI VESPASIANI, op. cit., 991; NAPOLI, Il contratto 
preliminare del preliminare, in Riv. dir. civ., 2010, II, 81; 
DE MATTEIS, Accordi preliminari e modularitˆ del 
vincolo a contrarre, cit., 389 ss.; FESTI, op. cit., 626; 
CAPECCHI, op. cit., 397 ss.; nonché da ultimo Cass., 17 
gennaio 2017, n. 923, in Nuova giur. civ. comm., 2017, I, 
946 ss., con nota di CAPECCHI, La provvigione de 
mediatore in caso di stipulazione del preliminare di 
preliminare. Una decisione che non convince, secondo 
cui la sottoscrizione del preliminare di preliminare 
costituisce effettiva conclusione dell’affare idonea a far 
sorgere il diritto del mediatore alla provvigione. 

(deformalizzato) comunque riconducibile allo stadio 
degli accordi preparatori. 

Le Sezioni Unite, muovendo proprio dal 
concetto di «causa concreta», riconoscono come 
l’interesse delle parti alla trilogia della 
contrattazione non possa, in astratto, essere 
connotato da disvalore e sia, invece, meritevole di 
tutela, riconoscendo, quindi, la validità del pre-
preliminare99.  

La ratio decidendi della Suprema Corte, tuttavia, 
non costituisce un effettivo revirement rispetto al 
precedente indirizzo, poiché la validità del pre-
preliminare non è qui riconosciuta in via universale, 
ma è circoscritta alle figure di contratti che, lungi 
dal costituire un’inutile bis in idem, si differenzino 
dal preliminare vero e proprio per una diversità di 
contenuti. Restano, invece, travolti da nullità i 
preliminari che si pongono quali inutile 
duplicazione del primo accordo100. 

A differenza dell’orientamento precedentemente 
espresso, in altri termini, la Cassazione manifesta 
un favor per la conservazione dell'operazione 
negoziale complessiva: se, infatti, secondo la 
posizione del 2009, dalla nullità del pre-preliminare 
discendeva, de plano, la nullità dell’intero affare, le 
Sezioni Unite, facendo applicazione del principio 
della nullità parziale (art. 1419, primo comma, c.c.), 
richiamato dall’ordinanza di rimessione101, 
chiariscono che la nullità del (secondo) preliminare 
«duplicato» non inficia la validità della sequenza 
(pre)preliminare-definitivo, poiché, rimosso l’atto 
meramente reiterato, l’operazione negoziale 
riprende le forme tradizionali del binomio 

                                                 
99 Secondo CARAPEZZA FIGLIA e CLARIZIA, op. cit., 874 
ss., la pronuncia, in parte qua, rischia di svilire 
l’operazione di accertamento della causa concreta da 
parte dell’interprete, la quale si intenderebbe presunta 
allorché le parti esplicitassero l’interesse pratico 
perseguito. 
100 LA PORTA, op. cit., 49; BRIZZOLARI, op. cit., 553; 
MAZZARIOL, op. cit., 739. In tal caso, la nullità per 
assenza di causa inficia il secondo contratto e non già il 
primo: se, infatti, si affermasse l’invalidità del primo 
preliminare, si dovrebbe concludere che l’accordo 
preparatorio costituirebbe una mera puntuazione di 
clausole, sicché non vi sarebbe alcun obbligo per le parti 
di concludere un contratto (preliminare). Peraltro, in tale 
ipotesi la somma di denaro consegnata al mediatore 
immobiliare all’atto della sottoscrizione della proposta 
irrevocabile, non potrebbe configurarsi come caparra 
confirmatoria (di un accordo non ancora raggiunto), 
potendo costituire, al più, un deposito fiduciario, 
suscettibile di restituzione in caso di mancato 
perfezionamento dell’accordo ovvero – solo dopo la 
conclusione del preliminare – di imputazione a titolo di 
caparra o in conto prezzo: cfr. STEFINI, op. cit., 1232. 
101 PEPE, op. cit., 1029 s.  
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preliminare-definitivo, conferendo attuabilità e 
tutela al programma negoziale divisato dalle parti. 

Il criterio della diversità dei contenuti, inoltre, 
consente al Supremo Collegio di disattendere 
l’orientamento che eleva a preliminare i soli accordi 
della sequenza procedimentale suscettibili di 
esecuzione in forma specifica102.  

A tale soluzione approda evidenziando come la 
tutela prestata dall’art. 2932 c.c. non trovi 
applicazione universale ai contratti preliminari, vero 
essendo che – come del resto si evince dal dato 
normativo – l’esecuzione in forma specifica è 
consentita solo «qualora sia possibile e non sia 
escluso dal titolo»103.  

L’argomento, tuttavia, non è pienamente 
persuasivo, poiché i preliminari non suscettibili di 
esecuzione in forma specifica conservano, in ogni 
caso, la natura di contratto preliminare e non sono 
riducibili alle figure di preliminari di preliminari104.  

Del resto, non si deve dimenticare che la tutela 
sinallagmatica del contratto preliminare non si 
esaurisce nel rimedio ex art. 2932 c.c., ma si 
estende, fra l’altro, alla garanzia dell’opponibilità ai 
terzi, attuata mediante la trascrizione ex art. 2645 
bis c.c. Proprio in tale ultima prospettiva si 
comprende la meritevolezza di un accordo pre-
preliminare con il quale le parti si vincolino a 
concludere un preliminare che assuma la veste 
formale necessaria per essere trascritto ed essere 
confortato dalla maggior tutela prevista dall’art. 
2645 bis c.c.105. 

L’individuazione del pre-preliminare come 
categoria autonoma sul piano dogmatico induce la 
Cassazione ad individuare altresì una differenziata 

                                                 
102 DE MATTEIS, op. ult. cit., 392, evidenzia come lo 
stesso art. 2932 c.c. manifesti un’apertura – rappresentata 
dall’inciso «qualora sia possibile e non sia escluso dal 
titolo» – all’esistenza di contratti preliminari non 
suscettibili di esecuzione specifica. Afferma BRIZZOLARI, 
op. cit., 555 s., che le Sezioni Unite ritengono applicabile 
l’art. 2932 c.c. al pre-preliminare secondo un criterio di 
«diretta proporzionalità», in virtù del quale tanto più sarà 
completo e definito l’accordo, tanto maggiore sarà la 
possibilità di ottenere l’esecuzione in forma specifica e 
l’integrazione suppletiva del contratto (art. 1374 c.c.). 
103 DE MATTEIS, op. ult. cit., 392; D’AMICO, op. cit., 50. 
104 Con specifico riferimento al rimedio ex art. 2932 c.c., 
rileva FESTI, op. cit., 631 s. che la suddivisione trifasica 
della contrattazione immobiliare riveste importanza 
pratica ove la si osservi dal punto di vista dell’operazione 
economica posta in essere dalle parti, mentre, se valutata 
dal punto di vista del rimedio dell’esecuzione in forma 
specifica, essa manca di una vera e propria utilità, poiché 
tale rimedio consente al contraente leso di realizzare 
l’effetto finale perseguito vanificando la conclusione 
della sequenza successiva di contratti.  
105 DE MATTEIS, op. ult. cit., 52. 

efficacia tra quest’ultimo e il c.d. preliminare 
chiuso: se quest’ultimo genera un’obbligazione a 
contrarre, il primo sarebbe invece genetico di un più 
generale obbligo ad tractandum.  

Tale conclusione induce la Suprema Corte a 
negare natura contrattuale ed efficacia sostanziale al 
pre-preliminare, riconducendovi una valenza 
esclusivamente procedimentale nell’iter formativo 
del contratto106.  

Il preliminare di preliminare si colloca, pertanto, 
nel novero degli accordi preparatori al pari della 
minuta e della puntuazione, talché possono 
estendersi a tale figura le considerazioni già esposte 
circa l’inapplicabilità delle regole di interpretazione 
del contratto. 

 
 
9. Rilievi conclusivi. 

 
Le considerazioni che precedono conducono ad 

escludere la possibilità di applicare i canoni 
ermeneutici nell’iter formativo del contratto poiché 
gli atti – prodromici e preparatori – che si 
inseriscono nella sequenza formativa del negozio 
finale presentano e conservano natura meramente 
procedimentale, distinguendosi, in tal modo, dal 
contratto finale, il quale, invece, postula che il 
momento procedimentale sia appunto esaurito. In 
tale prospettiva, del resto, si pone il recente arresto 
delle Sezioni Unite, le quali hanno evidenziato 
come il pre-preliminare – e dunque, lato sensu, gli 
accordi preparatori – manchino di efficacia 
sostanziale, producendo, al contrario, effetti 
meramente procedimentali consistenti nella genesi 
di un obbligo ad tractandum.  

La carenza di efficacia sostantiva, pertanto, 
determina una difformità sostanziale e funzionale 
tra gli accordi preparatori ed il contratto finale.  

Ciò premesso, si comprende come le regole 
ermeneutiche, essendo orientate all’accertamento 
dell’intento empirico e sostantivo perseguito dalle 
parti, operino esclusivamente sul piano della 
fattispecie e suppongano l’avvenuta conclusione 
della sequenza procedimentale, circostanza da 
accertarsi, nella sede dinamica del procedimento, 
tramite la verifica del raggiungimento della 
conformità tra proposta ed accettazione. 

Ne segue che i canoni interpretativi non possono 
essere utilmente estesi agli accordi preparatori come 
agli atti unilaterali prenegoziali.  

                                                 
106 Dalla natura non contrattuale del pre-preliminare 
deriva l’inapplicabilità della disciplina positiva del 
contratto preliminare e, specialmente, dell’art. 2932 c.c.: 
contra, però, CHIANALE, op. loc. ult. cit. 
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Questi ultimi, tuttavia, possono inserirsi, in via 
mediata, nell’operazione interpretativa allorché la 
ricerca della comune intenzione debba trascendere il 
dato testuale per orientarsi alla disamina degli 
elementi extra testuali e del contegno complessivo 
delle parti.  

Tale operazione, però, si pone in via eventuale e 
residuale, essendo condizionata al volere delle parti 
che, nell’esercizio del potere di autonomia, 
potrebbero scientemente escludere, mediante la 
stipulazione di accordi o clausole interpretative, la 
possibilità di avvalersi di tali elementi. 
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THE ABUSIVE ADVERTISING OF FOODS DIRECTED TO 
CHILDREN: THE CASE OF THE BRAZILIAN SUPERIOR 
COURT OF JUSTICE. 
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SOMMARIO: 1. Research plan. 2. The precedental decision of the Brazilian Superior Court of Jus-
tice: The ban on food advertising directed at children. 3. The regulation of food advertising di-
rected at children: a comparative study. 3.1. Regulation of advertising to children in the province 
of Quebec, in Norway and in Sweden. 3.2. Regulation of advertising at children in the United 
Kingdom. 3.3. Regulation of advertising to children in the United States. 3.4. Regulation of adver-
tising to children in the European Union. 4. Regulation of advertising at children in Brazil. 4.1. 
General clause of abusive advertising in the Consumer Code and the difficulties in its standardiza-
tion. 4.1.1. Suggestion to implement the general clause of abusive advertising. 4.2. The interpreta-
tion of abusive advertising as it relates to food advertising directed at children. 4.3. The resolution 
no. 163/2014 of the National Council of the Rights of the Child and the Adolescent. 4.4. Resolution 
no. 24/2010 National Agency for Sanitary Surveillance and other resolutions on the advertising of 
food to children. 4.5. Comparison of the laws governing advertising directed to children in Brazil 
with other systems. 5. Analysis of the Superior Court of Justice’s decision. 5.1. Criticisms of the 
decision of the Superior Court of Justice. 5.2. The adequate interpretation of the case analyzed by 
the Brazilian Court of Justice. 6. Conclusive remarks. 

ABSTRACT. The object of this paper is to analyze the decision of the Brazilian Superior Court of 
Justice that prohibited the advertising of food products, directly or indirectly, to children. This de-
cision is precedental because it is the first time this or any other court has adopted a position on 
the issue. The Brazilian Superior Court of Justice based its decision on the general clause provid-
ed by the Consumer Code, which prohibits abusive advertising. In order to understand the impact 
of the court’s decision, a comparative analysis was carried out with other relevant legal systems 
on the protection of advertising aimed at minors. This article then examines the interpretation pro-
vided by the Brazilian doctrine regarding this general clause and attempts to identify the criteria 
for its standardization. This article also looks at the legality and the interpretation to be conferred 
to the resolution issued by the National Council for the Rights of Children and Adolescents, which 
tries to specify the criteria for assessing the abusiveness of advertising aimed at children. Through 
this framework, the Brazilian court’s decision was examined and issues with its interpretation of 
substantive law were brought forth. 
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1. Research plan.   

 
The present work’s objective is the examination 

of the precedental decision adopted by the Brazilian 
Superior Court of Justice. It will be developed in 
four stages. First, the reasoning of the decision will 
be analyzed, especially its conclusion: the existence 
of inherit abusiveness and thus illegal advertising of 
food products directed at children. Not only the vote 
of the designated judge-rapporteur will be exam-
ined, but also the thought process of other judges 
during the deliberation. 

Second, in order to contextualize the decision 
taken by the Brazilian court and to understand its 
impact, it will be compared with the children adver-
tising regulations in other legal systems. These were 
chosen because of their relevance, as well as the 
possibility of their study to compose a complete and 
rich regulation panorama. 

In the third stage, in light of the legislative con-
text of other legal systems discussed, the general 
clause of abusive advertising and the factors for its 
standardization in the Brazilian legal system will be 
studied. In this process, the legal texts that concern 
the subject in Brazil will be examined. 

In the fourth and final part of the paper, the Bra-
zilian court’s decision will be examined considering 
the conclusions presented and evaluating the ade-
quacy of the advertising within the Brazilian legal 
system.  
 
 

2. The precedental decision of the Brazilian 
Superior Court of Justice: The ban on 
food advertising directed at children. 
 

The Superior Court of Justice1 adopted a deci-
sion (REsp. 1.558.086, 2016). in a collective action 
submitted by the Public Ministry concerning an ad-
vertising that allegedly violated the Brazilian Con-
sumer Code (Law 8.078, 1990). The relevance of 
this case stems from the fact that it was considered 
abusive in any situation and independently of the 
advertising techniques used the advertising directed 
at children. 

This case concerns a commercial advertisement 
aired on television for cookies, produced by a re-
nowned food company, in which it is shown a pro-
motion. With the acquisition of five products and an 
additional sum of money, a personalized watch with 

                                                 
1 This is a high court in the Brazilian Court System, with nu-
merous competent jurisdictions, among them examining as 
court of last resort the conflict of interpretation between lower 
courts and their divergent interpretation of federal law.  

a character from the children’s movie Shrek could 
be purchased. On the TV ad, some children and the 
image of the cartoon character Shrek were used to 
describe the promotion; hence the name of the cam-
paign was “It’s Shrek’s Time.”2 

The reasoning used by the Superior Court of Jus-
tice was not well developed, despite the importance 
of the decision and the possibility of the legal rea-
soning to be extended to other cases of children's 
advertising. The court considered illegal this adver-
tising of food aimed at children based on two argu-
ments. First, it qualifies as an abusive practice of 
tying contracts, i.e. when a party refuses to supply a 
product unless the consumer acquires another one.3 
The watch with the movie character would only be 
available for purchase after the acquisition of five 
large cookie packages. This reasoning will not be 
examined in this paper.  

The second justification provided by the court 
was that the advertisement, according to Article 37 
of the Consumer Code, would be abusive simply 
because it is targeted directly or indirectly to chil-
dren. For the judge-rapporteur’s opinion, the adver-
tising should be directed towards the parents, who 
would be the only ones able to acquire the product. 
Although not clearly expressed, great weight was 
given to the argument by the consideration of an ex-
isting obesity crises and a product with low nutri-
tional value.  

In a complementary vote by Judge Assusette 
Magalhães, other rationales were provided, for in-
stance, the fact that that children are not grown and 
that they have a great power of convincing parents 
to fulfill their wishes. According with this opinion, 
advertising toward minor would be vetoed by Arti-
cle 37 of the Brazilian Advertising Standard Prac-
tices – without mentioning which part of it would fit 
the hypothesis.   

Although not recorded in the ruling, other ele-
ments were considered by the court, as is derived 
from the oral opinion of Judge Herman Benjamin – 
a well-known consumer’s rights author and one of 
the authors of the project of the Brazilian Consumer 
Code.4 According to him, besides confirming the 
majority opinion, the decision should not be consid-
ered paternalistic, but rather the recognition of the 

                                                 
2 TV 30", promoção Bauducco Gulosos "É hora de Shrek", 
Youtube (Ago 17, 2007), 
https://www.youtube.com/watch?v=pROsWr3avg8. 
3 The Consumer Code prohibits this practice in Article 39, I: 
(“Article 39. The supplier of products or services is prohibited, 
among other abusive practices: I – to condition the supply of 
product or service to the supply of other product or service, 
and, without just cause, quantitative limits; (…)”). 
4 Oral vote of the Judge Herman Benjamin (2016), 
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/3/art20160310-
07.mp3 (last visited Jan 4, 2017). 
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parents' authority to decide on their children’s diet – 
not the food producers. Also, as the children could 
not complete a valid contract, the advertisement 
should not be addressed at them; it is continued di-
rected at them only because they could adopt some 
tactics of convincing their parents. In addition, it 
was emphasized that the advertising could create 
some indirect bullying among the children and that 
the adverting of products with a poor nutritional 
value would increase even more the existing obesity 
crisis. 

The legal basis for the court’s conclusion was 
the second part of Article 37 of the Brazilian Con-
sumer Code (see, infra note 64). It prohibits abusive 
advertising. This article does not contain a legal 
conceptualization of abusive advertising; instead, it 
has a non-exhaustive list of practices considered 
abusive.  

This institute is considered a great novelty com-
pared to other legal systems. Since it is a general 
clause the legal prohibition requires its interpreta-
tion and implementation in order to apply it in cases 
that are not exemplified. The doctrine states that 
advertising should be prohibited when it offends so-
ciety's values and legal principles such as the child 
protection, the environmental protection, and the 
consumer safety.5 A modality of protection of mi-
nors is set forth in the mentioned article. It is con-
sidered – as one of its examples – abusive advertis-
ing to take advantage of the deficiency of judgment 
and experience of a child. 

For these reasons, a comparative examination of 
significant legal systems regarding the matter will 
be conducted, then, once this comparative aspect 
has been explored, the institute of abusive advertis-
ing in Brazilian law will be scrutinized. 

 
 
3. The regulation of food advertising di-

rected at children: a comparative study. 
 

The definition of abusive advertising and, con-
sequently, the evaluation of the decision of the Bra-
zilian court requires a comparative study of regula-
tions of advertising directed towards children. This 
is one of the tools used to verify the standard of 
regulation of advertising imposed by the Brazilian 
court and to verify the adequacy of its interpretation 
of the general clause in Article 37 of the Consumer 
Code. 

                                                 
5 See generally Herman Benjamin, Comentário ao artigo 37, in 
1 Ada Pellegrini Grinover et al., CÓDIGO BRASILEIRO DE DEFESA 
DO CONSUMIDOR: COMENTADO PELOS AUTORES DO ANTEPROJETO 
354 (11th ed. 2011).  

The childhood obesity in contemporary societies 
is an undeniable public health concern.6 Advertising 
towards children is considered a relevant factor for 
this problem; therefore, it is the subject of debate 
based on its regulation in order to ensure the protec-
tion of the health of minors and, consequently, the 
reduction of obesity.7   

There isn’t a simple answer to this problem. The 
direct relationship between advertising and public 
health problems concerning obesity is unclear.8 This 
connection is still being studied by scientists, espe-
cially the effects of advertising products that have 
high concentrations of fat, salt, or sugar (hereinaf-
ter, HFSS).  

The scientific consensus at the moment is that 
obesity is a result of numerous factors. Therefore, in 
addition to the difficulty of establishing the direct 
relationship between childhood advertising and 
obesity, other factors responsible for obesity should 
not be forgotten, especially the role of parents in 
guiding the health and the well-being of their chil-
dren. Any policy depends on the actions and the re-
sponsibilities of parents and how they exert control 
of their children’s behavior..9 

Two legal frameworks have been established to 
combat this issue. The first is named right-based, 
which assumes that it is society’s responsibility to 
protect its citizens, especially the vulnerable. This 
approach is based on documents such as the United 
Nations Convention on the Rights of the Child10 and 
the right to freedom of obesity, 11 which establishes 

                                                 
6 See generally World Health Organization, Childhood over-
weight and obesity (last visited Jan 4, 2017), 
http://www.who.int/dietphysicalactivity/childhood/en/. 
7 The World Health Organization Europe has spoken about the 
food promotion to children as a great risk factor for child obesi-
ty: “The promotion of potentially unhealthy food and beverage 
products is now widely recognized in Europe as a significant 
risk factor for child obesity and for the development of diet-
related noncommunicable diseases. Reviews conducted for 
WHO (1–3), for European parliamentarians (4,5) and for na-
tional agencies in Europe and the United States of America 
(6,7) have all concluded that, despite substantial gaps in the 
evidence, advertising and the promotional marketing of foods 
and beverages have enough effect on children’s diets to merit 
action” (World Health Organization Europe, Marketing of foods 
high in fat, salt and sugar to children: update 2012–2013 (last 
visited Jan 4, 2017), 
http://www.euro.who.int/__data/assets/pdf_file/0019/191125/e9
6859.pdf.  
8 See above note 7 (the quotation expressly refers to the exist-
ence of substantial gaps in the evidence that the advertising and 
the promotional marketing of foods have effect on the chil-
dren’s diet). 
9 World Health Organization Europe, supra note 7, at 9.  
10 Convention on the Rights of the Child, 1989, 
http://www2.ohchr.org/english/law/crc.htm.  
11 Joint Working Groups Statement issued by the Working 
Groups on Nutrition throughout the Life Cycle, and Nutrition, 
Ethics and Human Rights, The human right of children and ad-
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the right of adequate food and the fight against the 
infantile obesity. This framework considers market-
ing to children as inherently exploitative as they 
may be incapable of discerning its commercial in-
tent and are highly susceptible to its influence.12 It 
has been adopted in some countries such as Norway 
and Sweden, and in the province of Quebec, Cana-
da.  

The other approach is named risk-based (or risk-
benefit-based). With this type of regulation, the au-
thorities balance the multiple factors of a particular 
rule to minimize the risk of harm and maximize the 
benefits. It recognizes the conflict of interests and 
the costs for the different parties, including the need 
for proportional action to balance the commercial 
costs13 and to favour the consumer’s conscious 
choice. The World Health Organization recom-
mended this strategy in 2010. 14  

The task of composing a regulation on this sub-
ject is not simple. Many factors must be taken into 
account to implement a complete and adequate reg-
ulation, such as: which products should be regulat-
ed; which group is to be protected, specifically their 
minimum age; what media will be subject to regula-
tion; how advertising will be regulated; what is the 
profile of viewers; what is the regulation of child 
persuasion strategies; and how the evaluation of 
benefits and losses will be reflected in the regula-
tion.15 

Considering these factors, the legislative 
measures of some countries will be presented to 
demonstrate the different approaches regarding the 

                                                                              
olescents to adequate food and to be free from obesity and re-
lated diseases: the responsibilities of food and beverage corpo-
rations and related media and marketing industries, 2007, 
http://www.unscn.org/fi 
les/Statements/Joint_statement_lifecycle_nehr_The_human_rig
ht_of_children_and_adolescents_to_adequate_ 
food_and_bee_free_from_obesity.pdf, accessed 1 November 
2012. 
12 World Health Organization Europe, supra note 7, at 9. 
13 “Broadcasters argue that the revenue generated in the EU 
every year by TV ads for children's products - between 670 mil-
lion euros and 1 billion euros - is essential for the creation of 
quality children's programming. European governments have 
been pushing television stations to produce more of their own 
shows, to reduce the amount of American-made content that 
fills up TV schedules, but for-profit station owners say that 
without sufficient ad revenue, only fee-supported broadcasters 
will be able to even try to do so” (Sweden Pushes Its Ban on 
Children's Ads, WALL STREET JOURNAL, May 29, 2001, availa-
ble at http://www.commondreams.org/headlines01/0529-
05.htm (last visited Jan 4, 2017). 
14 Marketing of foods and non-alcoholic beverages to children: 
set of recommendations, World Health Organization, 2010, 
http://www.who.int/dietphysicalactivity/marketing-food-to-
children/en/ (last visited Jan 4, 2017). See also World Health 
Organization Europe, supra note 7, at 9. 
15 See generally World Health Organization Europe, supra note 
7, at 9. 

issue. In some of them advertising is virtually pro-
hibited to children, whereas in others it is given 
broader freedom. 

 
 
3.1. Regulation of advertising to children in 

the province of Quebec, in Norway and 
in Sweden. 
 

Few countries have adopted regulations that are 
considered rights-based, with a broad ban on adver-
tising towards children, concerning items beyond 
just food products. The best-known examples are 
Sweden, Norway, and the province of Quebec, Can-
ada. These are regions with some similarities.16 It is 
reported that China, after discussing the issue at 
length, decided to adopt only the self-regulation and 
not a right-based approach.17   

In Sweden, television advertising towards chil-
dren under 12 years was prohibited under the 1996 
Sweden’s Radio and Television Act. 18 This deci-
sion was made after research showed that children 
can't fully distinguish between advertising and pro-
gramming until about age 10.19 Under a new law, 
the Radio and Television Act of 2010, this ban was 
maintained (Chapter 8, Sections 3, 7 and 8). 20 This 
country has had a prominent role in campaigning to 
ban advertising geared towards children in the rest 

                                                 
16 Conselho Nacional de Autorregulamentação Publicitária, As 
normas éticas e a ação do Conar na publicidade de produtos e 
serviços destinados a crianças e adolescents 9 (2015), 
http://www.conar.org.br/pdf/conar-criancas.pdf (last visited Jan 
4, 2017).  
17 Conselho Nacional de Autorregulamentação Publicitária, 
supra note 16.  
18 Hammad Aqil & Asim Iqbal, The dilemma of children’s ad-
vertisement on television in Sweden 5 (2011), http://umu.diva-
portal.org/smash/get/diva2:441820/FULLTEXT02.pdf. 
19 Sweden Pushes Its Ban on Children's Ads, supra note 13. See 
also Igor Rodrgues Britto, Controle da publicidade em direito 
comparado, 157 Ciência Jurídica 317-318 (2011). 
20 Sweden Radio and Television Act (2010): 
“Chapter 8. Commercial advertising and other advertising, etc. 
Advertising time for television broadcasts 
Section 3. TV broadcasts that contain religious services or pro-
grammes primarily aimed at children below 12 years of age 
may not be interrupted by advertising .In on‐demand TV, pro-
grammes primarily aimed at children below the age of 12 may 
not be interrupted by advertising. (…) 
Commercial advertising and children 
Section 7. Commercial advertising in television broadcasts, 
Teletext and on‐demand TV may not be designed to attract the 
attention of children less than 12 years of age. Commercial ad-
vertising in television broadcasts and on‐demand TV may not 
appear immediately before or after a programme or part of a 
programme that is primarily directed to children below 12 years 
of age. Section 8. Individuals or characters who play a promi-
nent role in programmes that are primarily aimed at children 
below the age of 12 years may not appear In commercial adver-
tising on television broadcasts, Teletext and on‐demand TV”. 

http://www.conar.org.br/pdf/conar-criancas.pdf
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of Europe. 21 In spite of the fact that Sweden’s Radio 
and Television Act forbids the advertising on televi-
sion towards children under 12, they still have ac-
cess and are exposed to different advertisements 
due to the advent of satellite channels from other 
European countries where the law is not as restric-
tive.22 Another limitation of the Swedish legislation 
is that the ban only covers the television advertising 
and not marketing in other medias.  

Norway has also banned advertising aimed at 
children in association with children’s program-
ming.23 This legislation presents limitations similar 
to those faced in Sweden. For this reason, there’s a 
new proposal that intends to ban any marketing of 
unhealthy food and drink to children and young 
people under 18.24 The proposal with a broader ban 
is facing criticism of the industry of children related 
products.25  

The province of Quebec established in 1978 a 
rule prohibiting all advertising towards children un-
der 13 years of age. This rule is in section 248 of 
the Consumer Protection Act, which provides that 
no one can advertise food and games directly to an-
yone under this age.26 The Act also defines the ele-
ments to assess if an advertising is direct toward 

                                                 
21 Sweden Pushes Its Ban on Children's Ads, WALL STREET 
JOURNAL, May 29, 2001, available at 
http://www.commondreams.org/headlines01/0529-05.htm (last 
visited Jan 4, 2017). See also Igor Rodrgues Britto, supra note 
19. 
22 Aqil & Iqbal, supra note 18. The European Court of Justice 
in the case “De Agostini” (Konsumentombudsmannen v. De 
Agostini F. Joined cases C-34/95, C-35/95 and C-36/95. (1997) 
ECR 1-3843) stated TV broadcasts that can be received in 
Sweden are not subjected to the Swedish law but to the origin 
state's law. 
23 Norwegian Broadcasting Law (1992). 
§ 3-1. Duration, content 
(...). Advertising may not be broadcast in association with chil-
dren’s programming or directed specifically to children. (...) 
§ 3-2. Special rules on advertisements on television 
Advertisementson television shall be broadcast primarily in 
blocks between programs and shall be clearly distinguished 
from ordinary programming by a distinct auditory and visual 
signal. (...) 
24 Wendy Zeldin, Norway: Thitening of Restrictions on Un-
healthy Food Ads Aimed at Youth, LIBRARY OF CONGRESS, Aug 
29, 2013. 
25 Advertising of Unhealthy Foods to Children is Banned, THE 
NORDIC PACE: NORWAY, Jun 4, 2013, available at 
http://www.tnp.no/norway/panorama/3766-advertising-of-
unhealthy-foods-to-children-is-banned-in-norway (last visited 
Jan 4, 2017); Julie Ryland, Bans Unhealthy Food Ads Directed 
at Children, NORWAY POST, Dec 4, 2016, available at 
http://www.norwaypost.no/news-politics/28602-bans-
unhealthy-food-ads-directed-at-children- (last visited Jan 4, 
2017). 
26 Section 248 of the Quebec Consumer Protection Act (1978): 
“no person may make use of commercial advertising directed at 
persons under thirteen years of age”. 

children.27 This ban goes beyond those set forth in 
Norway and in Sweden, because it is not limited to 
television advertising, but it is imposed in any me-
dia. This prohibition is intended for commercial ad-
vertising.28 

The World Health Organization has not issued 
any directive proposing to prohibit food advertising 
or any restrictions.29 It has preferred instead to put 
forth general recommendations to be adopted by the 
member states.30 Influenced by the lack of signifi-
cant results from the Quebec experience, authorities 
in Europe and in the United States have reaffirmed 
their intentions to avoid restrictive legislation on 
advertising by choosing to strengthen instances of 
education and family authority. This is also the po-
sition of the European Parliament, which formally 
rejected the advertising ban for children in October 
2011 and again in April 2012. 

According to the Brazilian Advertising Self-
Regulation, the results observed in Quebec demon-
strate that banning advertising is not a solution. In 
2004, almost 25 years after the advertising ban was 
adopted, infant obesity rates were almost identical 
to those in other Canadian provinces. The indicators 
of being overweight and obese registered in Quebec 
children are higher than those observed in the prov-
ince of neighboring Alberta, where advertising is 
not restricted.31  

                                                 
27 Section 249 of the Quebec Consumer Protection Act (1978): 
“To determine whether or not an advertisement is directed at 
persons under thirteen years of age, account must be taken of 
the context of its presentation, and in particular of 
(a)  the nature and intended purpose of the goods advertised; 
(b)  the manner of presenting such advertisement; 
(c)  the time and place it is shown. 
The fact that such advertisement may be contained in printed 
matter intended for persons thirteen years of age and over or 
intended both for persons under thirteen years of age and for 
persons thirteen years of age and over, or that it may be broad-
cast during air time intended for persons thirteen years of age 
and over or intended both for persons under thirteen years of 
age and for persons thirteen years of age and over does not cre-
ate a presumption that it is not directed at persons under thir-
teen years of age”.  
28 This ban was challenged and the Canadian Supreme Court 
examined its constitutionality, finding that the it was an ac-
ceptable incursion on commercial freedom of expression (At-
torney General of Quebec v. Irwin Toy, Ltd., [1989] 1 S.C.R. 
927, 988 (Can.)). 
29 Conselho Nacional de Autorregulamentação Publicitária, 
supra note 16.  
30 Conselho Nacional de Autorregulamentação Publicitária, 
supra note 16. 
31 Conselho Nacional de Autorregulamentação Publicitária, 
supra note 16. It is added that an in-depth study of the Quebec 
experience, promoted by the Journal of Marketing Research, 
showed that banning advertising would have inhibited daily 
consumption of less than four calories per child - the equivalent 
of thirty seconds of walking – in comparison with other regions 
of the country (Conselho Nacional de Autorregulamentação 
Publicitária, supra note 16). 
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3.2. Regulation of advertising aimed at chil-

dren in the United Kingdom.  
 

The regulation on the issue in the United King-
dom is an example of an accurate assessment of the 
interests at stake. It was conducted in order to ana-
lyze concrete data on the problem of obesity and the 
impact of advertising on this health issue, as well as 
the effects of eventual regulation on the parties in-
volved. Based on that analysis, it was possible to 
establish a detailed regulation of scheduling of tele-
vision advertisements.  

To avoid sudden and unpredictable consequenc-
es, the regulation has been implemented in three 
stages. At the end of each one of them the results 
were examined. After the last stage, it was verified 
that the goals established at the beginning of the 
process were achieved. There was also a coordinat-
ed change in the code of British Advertising Stand-
ard Practices. For all of this, the regulation in the 
United Kingdom is not only an example of its nu-
ances, but also of its salutary process of implemen-
tation, which allows wide discussion in society and 
the preparation of the actors involved with the 
measures taken. It is an effective way of achieving 
the balance between maximum benefits and mini-
mum losses as it limited the restrictions to those 
considered more efficient to reduce the impact of 
the advertising among children and verified the cost 
of these measures regarding the television broad-
casters.   

The Office of Communication (Ofcom), which is 
the regulatory and the competition authority in the 
United Kingdom and has the responsibility for the 
broadcasting, telecommunications, and the postal 
industry, was responsible for the implementation of 
the regulation. With researchers indicating that obe-
sity increased the risk to the health of children and 
teenagers, the United Kingdom’s Government was 
prompted to ask Ofcom in December 2003 to con-
sider the increasing the rigidity of rules on advertis-
ing of foods to minors.32  

After conducting a detailed study, Ofcom sug-
gested that television has a relatively modest impact 
on children's food preferences, and it is only one 
among a number of factors affecting these prefer-
ences.33 The other factors include social, environ-
mental, and cultural elements, which interact in 
complex ways and still are not yet well understood. 

                                                 
32 Office of Communication, HFSS advertising restrictions: 
Final Review 1 (2010), 
https://www.ofcom.org.uk/__data/assets/pdf_file/0024/31857/h
fss-review-final.pdf (last visited Jan 4, 2017). 
33 Office of Communication, supra note 32, at 5. 

34 In these circumstances, Ofcom believed that a to-
tal ban on food advertising would be neither propor-
tionate nor, in isolation, effective. So Ofcom and its 
partner to co-regulation, the Advertising Standards 
Association, put in place rules both on program-
ming and on the content of HFSS advertising, 
which are among the strictest in the world. 35 In the 
end of 2005, the Food Standards Agency (FSA) 
completed a food profile to help distinguish which 
aliments and soft drinks are less healthy and that 
could be subjected to advertising restrictions. 
Ofcom concluded that the nutritional profile pro-
posed was appropriate.  

Such rules would be implemented in three stag-
es. In February, 2007 announcing the advertising 
restrictions, 36 Ofcom said it would carry out a re-
view in time for assessing whether they were having 
the expected effects in terms of: a) the reduction of 
the amount of HFSS advertising seen by children; 
b) the use of advertising techniques considered to 
appeal to children in HFSS advertising; and c) the 
impact on transmission revenues.37 The first (in 
April 2007) consists of a total ban on HFSS adver-
tising in programs directed at children of four to 
nine years old. At this stage, the channels with con-
tent geared towards children would have to reduce 
advertising to 75% of the level of 2005. In the fol-
lowing phase, in January 2008, Ofcom would try to 
expand the prohibition even to children of four to 
fifteen years, and the level of advertising of HFSS 
products would have to be reduced to 50% of the 
level of 2005. In the third phase, in January of 2009, 
it would be prohibited from advertising in children's 
channel. Most of the intended results were achieved 
with the restrictive measures adopted and Ofcom 
was satisfied and considered the limitations present-
ed appropriate to its purposes.38 

                                                 
34 Office of Communication, supra note 32, at 8. 
35 Office of Communication, supra note 32, at 5.  
36 Office of Communication, supra note 32, at 1. 
37 Office of Communication, supra note 32, at 2. 
38 Office of Communication, supra note 32, at 5. See also the 
report of the results: “These restrictions have: a) reduced chil-
dren’s exposure to HFSS advertising significantly (37% over-
all), particularly in the case of younger children (52%), who 
may be more susceptible to the influence of advertising. In the 
case of older children, the reduction is less marked (22%), and 
somewhat less than that observed in the interim review (28%). 
However, this reflects the greater proportion of their viewing in 
adult airtime, and a shift in their viewing towards channels car-
rying more HFSS advertising; b) led to a sharp drop in HFSS 
advertising featuring various advertising techniques considered 
attractive to children, such as popular cartoon characters. While 
advertisers continued to make use of celebrities, both in chil-
dren’s and adult airtime, most of these are likely to appeal prin-
cipally to adults; and c) contributed to a significant shift in the 
balance of food and drink advertising on television towards 
non-HFSS products, which accounted for an estimated 33.1% 
all food and drink advertising spots in 2009 as against 22.5% in 
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In limiting the advertising that broadcasters 
could air, Ofcom has sought to avoid a dispropor-
tionate impact on broadcasters' revenues. Ofcom es-
timated that the restrictions would, however, ad-
versely affect the advertising revenue earned by 
broadcasters, although some would be able to re-
duce this damage, to a greater or lesser extent. For 
the final review, all of the broadcasters that re-
sponded indicated that it would not be feasible to 
disentangle the impact of the restrictions from other 
factors, but the restrictions were not the most signif-
icant factor affecting broadcasters in the period un-
der review. 39  

In coordination with Ofcom's interventions, the 
Advertising Standards Authority introduced re-
strictions on advertising techniques that may be 
used in promoting food and drink products, includ-
ing some specific to HFSS products: (A) licensed 
characters; (B) celebrities; (C) promotions (such as 
those offering free gifts or tokens); and (D) health 
claims. 40 By assessing the data on changes in the 
use of restricted techniques in food and drink adver-
tising considered to be of particular appeal to chil-
dren after the Ofcom interventions, it was possible 
to see that there was a reduction in the use of all the 
techniques analyzed (with the exception of celebri-
ties) during children’s airtime. However, there was 
an increase in the use of all of these techniques dur-
ing adult airtime and an increase in the use of these 
techniques overall (with the exception of licensed 
characters).  

 
 
3.3. Regulation of advertising to children in 

the United States.  
 

Different from the other legal models examined, 
the regulation of advertising aimed at minors in the 
United States does not find a state regulation. It can 
only be found in the advertising self-regulation, 
specially the rules defined by the Children’s Adver-
tising Review Unit (CARU). This framework, how-
ever, needs to be explained based on the history of 
the attempt to regulate the issue and on the devel-
opment of the constitutional protection of commer-
cial speech promoted by the American Supreme 
Court.   

In the United States, the Federal Trade Commis-
sion (FTC), which has as one of its functions the 

                                                                              
2005 and 41.1% of all food and drink child impacts in 2009, as 
against 19.3% in 2005” (Office of Communication, supra note 
32, at 5).  
39 Office of Communication, supra note 32, at 5. 
40 Office of Communication, supra note 32, at 1 and Annex 2. 

promotion of consumer protection,41 studied the is-
sue of advertising to children in the 1970s but de-
cided against regulation. 42  This regulation was 
based on an unfairness theory as it was provided in 
the 1938 amendment of the FTC Act and later spec-
ified by the Cigarette Rule (see item 4.1). 43   

In 1978, the FTC intended to make a rule re-
stricting the television promotion of highly sugared 
foods to children.44 Later the FTC staff recom-
mended terminating the process of drafting a regu-
lation. The FTC concluded that children age six and 
younger lack the cognitive ability to understand and 
evaluate the message of advertising. Nonetheless, 
the staff also concluded that a workable remedy 
could not be implemented. An informational remedy 
would not also be effective for this age group. 
Likewise, the ban would have various practical 
problems, as it would have resulted in only a small 
reduction of young children’s total exposure to TV 
advertising.45 

In 1980, Congress passed a law prohibiting the 
FTC from adopting any rule in the children’s adver-
tising rulemaking.46 There were other consequences 
to the decision to regulate the advertising toward 
minors. Only after ten years the Congress was will-
ing to reauthorize the FTC, as the Congress per-
ceived the FTC’s attempt to regulate advertising to 
children “as a grossly overreaching proposal”. 47 

In parallel, the Supreme Court defined the pa-
rameters to restrictions on advertising in 1980 when 
it examined regulation banning promotional adver-
tising in the case Central Hudson Gas & Elec. Corp. 
v. Public Service Commission.48 The Court recog-
nized the distinction between speech proposing, a 
commercial transaction and other varieties of 
speech. It stated that the government may ban forms 
of communication more likely to deceive the public 
than to inform it or commercial speech related to 
illegal activity. However, the Court established a 
three-prong test to this hypothesis: (i) the state must 
assert a substantial interest to be achieved by re-
strictions on commercial speech; (ii) the restriction 
must directly advance the state interest involved; 
and (iii) if the governmental interest could be served 
as well by a more limited restriction on commercial 

                                                 
41 The Commission’s basic authority to regulate advertising and 
marketing practices derives from Section 5 of the FTC Act, 
which broadly prohibits unfair or deceptive acts or practices in 
commerce.  
42 J. Howard Beales III, supra note 42. 
43 J. Howard Beales III, supra note 43. 
44 J. Howard Beales III, supra note 42. 
45 J. Howard Beales III, supra note 42. 
46 J. Howard Beales III, supra note 42. 
47 J. Howard Beales III, supra note 42. 
48 Central Hudson Gas & Elec. Corp. v. Public Serv. Comm’n, 
447 U.S. 557 (1980). 

https://en.wikipedia.org/wiki/Federal_Trade_Commission
https://en.wikipedia.org/wiki/Federal_Trade_Commission
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speech, the excessive restrictions cannot survive. As 
a result this understanding promotes the commercial 
speech and makes difficult to ban it; 49  moreover, 
the Supreme Court also has classified as unconstitu-
tional the prohibitions aimed at protecting children 
that also keep commercial speech from reaching 
adults.50  

Currently the public agencies are also looking 
for effective ways to address the problem. The solu-
tions proposed, however, go against legal51  and po-
litical issues, as well as implementation problems.52   

Considering this history narrated, industry self-
regulation acquires great relevance. The Children’s 
Advertising Review Unit (CARU) administered by 
the Council of Better Business Bureau was estab-
lished by the National Advertising Review Council 
(NARC) to promote responsible advertising to chil-
dren under the age of 1253 in all media.54 CARU’s 
self-regulatory program contains some principles 
and guidelines. CARU monitors, reviews and eval-
uates advertising for truth, accuracy, appropriate-
ness and sensitivity to children’s still developing 
cognitive abilities. The standards of the rules take 
into account the special vulnerabilities of children, 
their inexperience, susceptibility to being misled or 
unduly influenced, and their lack of cognitive skills 

                                                 
49 However, there are opinions defending that FTC has the 
Constitutional e Statutory Authority to regulate advertising to-
ward children. See Jennifer L. Pomeranz, Television Food Mar-
keting to Children Revisited: The Federal Trade Commission 
Has the Constitutional and Statutory Authority to Regulate, 38 
J.L. Med. & Ethics 98 2010; and M. Neil Browne et al., Adver-
tising to children and the commercial speech doctrine: political 
and constitutional limitations, 58 Drake L. Rev. 67 2009-2010.  
50 Lorillard Tobacco Co. v. Reilly, 533 U.S. 525, 534-36 
(2001). 
51 J. Howard Beales III, supra note 42. 
52 J. Howard Beales III, supra note 42. 
53 The CARU’s guidelines list the factors to evaluate if the ad-
vertising is primarily directed to children under 12 years of age 
in any media: (a) whether the content of the media in which the 
advertisement appears is intended for children under 12, (con-
sidering the content's subject matter, format, projected audience 
demographics, and extent to which other advertising in that 
content is intended for children under 12); (b) whether the ad-
vertisement appears during, or just before or after, a television 
program aired during what is generally understood to be chil-
dren’s programming, considering the time of day during which 
the advertisement appears and the media outlet; (c) whether the 
advertisement appears during, or just before or after, a televi-
sion program which is counted towards the broadcaster’s or 
cablecaster's Children's Television Act obligations; and (d) 
whether, based on available information (including the subject 
matter and format of the advertisement), the advertiser intended 
to direct the advertisement primarily to children under 12 
(Children’s Advertising Review Unit, Self-Regulatory Program 
for Children’s Advertising (2009), 
http://www.caru.org/guidelines/guidelines.pdf (last visited Jan 
4, 2017)). 
54 Children’s Advertising Review Unit, supra note 53.  

needed to evaluate the credibility of advertising.55 
Besides these functions, CARU provides a general 
advisory service for advertisers and agencies as well 
as has created publications to assisting parents with 
their kids to understand advertising. There are, 
however, critic opinions on the degree of effective-
ness of the self-regulation, specially CARU’s no 
power to enjoin specific ads from running, and no 
ability to sanction advertisers that break the rules.56  

On the other hand, the general guidelines are di-
vided two sections: (A) deception; and (B) unsafe 
and inappropriate advertising to children. Unlike the 
discipline in Brazil, there isn’t an extend regulation 
on the unfair advertising. It is limited to rule on 
safety and appropriateness of the advertising, e.g. 
the obligation to ensure that only age appropriate 
videos, films and interactive software are advertised 
to children, and should not portray or encourage be-
haviour inappropriate or include material that could 
unduly frighten or provoke anxiety in children. 
There are also critics on the CARU’s lack of atten-
tion to nutritional issues ban food advertisers. 57 

Exception of the self-regulation is the Children’s 
Television Act (CTA), enacted by the Congress in 
1990 to increase the amount of educational and in-
formational programming for children available on 
television. This law requires each broadcast televi-
sion station to include in the broadcasting pro-
gramming specifically designed to serve its objec-
tives (“core programming”). The CTA also limits 
the amount of time can be devoted to advertise-
ments during children’s programs, limiting in cer-
tain children’s television programming to 10.5 
minutes per hour on weekends and 12 minutes per 
hour on weekdays (Section 102, b, a of CTA). The 
Federal Communications Commission has adopted 
rules and guidelines to carry out the CTA’s educa-
tional programming mandate, such as to air at least 
three hours per week of core programs.58 The FCC 
also requires that, in television programs directed to 
children ages 12 and under, program material be 
separated from commercials by intervening and un-
related program material. 

 
 
3.4. Regulation of advertising to children in 

the European Union.  
 

                                                 
55 Children’s Advertising Review Unit, supra note 53.  
56 Ellen J. Fried, Assessing effectiveness of selfregulation: a 
case study of the Children’s Advertising Review Unit, 39 Loy. 
L. A. L. Rev. 93 2006. 
57 Fried, supra note 56. 
58 Federal Communications Commission, Children's Educa-
tional Television, 
https://www.fcc.gov/consumers/guides/childrens-educational-
television (last visited Jan 4, 2017).  
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The advertising of food products for children 
does not have a specific legal act that regulates it in 
the European Union,59 nor the majority of the Euro-
pean countries. There are some scattered predic-
tions, which foresee a minimum protection toward 
the children. It has to be mentioned the Directive 
2010/13/EU (Audiovisual Media Services), which 
amended the Television Without Frontiers Di-
rective, and the Directive 2005/29/EC (Unfair 
Commercial Practices). Those directives are criti-
cized as they failed to ensure an adequate protection 
to the children. 60 

The Directive of Unfair Commercial Practice 
regulates two subcategories: (1) misleading practic-
es and (2) aggressive practices (articles 6, 7 and 8). 
Neither of them resembles precisely the abusive ad-
vertising provided in the Brazilian Consumer Code. 
As it will be explained in the item 4.1, a general 
clause of abusive advertising was excluded in the 
earlier proposal of Directive 84/450/EEC.  

On the other hand, the Directive 2010/13/EU 
presents advertising regulations regarding those 
broadcasted that could resemble in some aspects the 
rule of abusive advertising set forth in Brazilian 
law. However, this Directive is considered as a 
missed opportunity to protect children within the 
European Union. 61 This Directive has some hy-
pothesis prohibiting certain conducts, and some of 
them are similar to the examples mentioned in the 
second paragraph of Article 37 of the Brazilian 
Consumer Code. However, there isn’t a general 
clause capable of producing a broad effect on the 
control of advertising.  

That Directive states that the media service pro-
viders must recognize commercial advertising as 
such; shall not use subliminal techniques, prejudice 
the respect for human dignity, include or promote 
any discrimination, encourage harmful behavior to 
health or safety and encourage behavior grossly 
prejudicial to the protection of the environment (ar-
ticle 9). Article 9 (g) of the Directive provides a 
specific mention regarding advertising to minors, 
such as the prohibition of advertising physical or 
moral detriment to minors; exhort minors to buy or 
hire a product or service by exploiting their inexpe-
rience or credulity; directly encourage them to per-

                                                 
59 J. Pegado Liz, O enquadramento legal da publicidade 
infanto-juvenil na UE: presente e futuro, 14 Revista Luso-
brasileira de Direito do Consumo 85 (2014).  
60 Anandine Garde, Advertising Regulation and the Protection 
of Children-Consumers in the European Union: In the Best In-
terests of... Commercial Operators?, 19 Int'l J. Child. Rts. 523 
2011. 
61 Thomas Walter Haug, The new Audiovisual Media Services 
Directive as a missed opportunity in view of the protection of 
children and young people against harmful influences of adver-
tisement in nowadays' media, 4 Hanse L. Rev. 35 2008. 

suade their parents or others to purchase the goods 
or services being advertised; exploit the special trust 
minors in parents, teachers or other persons, and un-
reasonably show minors in dangerous situations. 
There are other documents – without binding force 
– that can assist in the protection of children within 
the European Union. 62 

 
 
4. Regulation of advertising toward chil-

dren in Brazil.  
 

The regulation of advertising directed towards 
children in Brazil is complex. The analysis of this 
body of laws requires the examination of multiple 
sources and an interpretative effort to systematize 
them. The center of this system corresponds to the 
general clause of abusive advertising, set forth in 
the Brazilian Consumer Code.63 This central posi-
tion was reinvigorated by the introduction of a reso-
lution issued by a government executive body to 
specify the concept of abusive advertising directed 
at children.  

 
 
4.1. General clause of abusive advertising in 

the Consumer Code and the difficulties 
in its standardization. 
 

There is no specific and detailed ordinary law on 
the issue of advertising directed at children in the 
Brazilian legal system, nor is there a regulation of 
advertising of food products. Therefore, the rule of 
abusive advertising of the Consumer Code has a 
central importance regarding the problem dis-
cussed.64 It sets forth an indeterminate concept 

                                                 
62 J. Pegado Liz, supra note 59. 
63 The notion of general clause adopted in this work is that pro-
posed by Mario Libertini, to whom the general clause consists 
of those rules that identifies situations of conflict of interests 
equally protected by the legal order and remit to the judge the 
determination of the criteria to harmonize these interest (Mario 
Libertini, Clausole generali, norme di princípo, norme a con-
tenuto indeterminato. Una proposta di distinzione. 3 Revista 
Crítica de Direito Privado (2011)). Lucia Ancona defends 
expressly this qualification of Article 37, 2 (Lucia Ancona, 
Publicidade e Direito 164 (2nd ed. 2010)). However, the majori-
ty of the doctrine affirms only that the device has an indetermi-
nate concept, which permits a flexible regulation. This position 
does not invalidate the qualification of the Article 37, 2 as a 
general clause.  
64 Article 37 of the Brazilian Consumer Code: "All misleading 
or abusive advertising is prohibited. (...) Paragraph 2. It is abu-
sive, among others, discriminatory advertising of any nature, 
that incites violence, exploits fear or superstition, takes ad-
vantage of the child's judgment and experience deficiency, dis-
respects environmental values, or is capable to induce the con-
sumer to behave in a manner harmful or dangerous to his health 
or safety.” 
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without a legal definition and prohibits some adver-
tising practices, considered examples of abusive ad-
vertising. Among the article’s examples, it is men-
tioned the exploitation of children's judgment defi-
ciency and credulity. The characteristics of the rules 
regarding advertising directed at children make it 
difficult to interpret, implement and apply.65  

The innovative character of the general clause is 
recognized.66 However, the legislative process indi-
cates that its historical root was the institute of un-
fair advertising, as it was conceived in the United 
States.67 The reference is specified in relation to the 
version of the institute concerning the Cigarette 
Rule, 68 elaborated by the Federal Trade Commis-
sion and which gained relevance with the Supreme 
Court’s case FTC v. Sperry & Hutchinson Co. In 
this version of the unfair advertising, the court es-
tablished a three-pronged test to evaluate the prohi-
bition of advertising practice: (1) whether the prac-
tice, without necessarily having been previously 
considered unlawful, offends public policy as it has 
been established by statutes, the common law, or 
otherwise-whether, in other words, it is within at 
least the penumbra of some common-law, statutory, 
or other established concept of unfairness; (2) 
whether it is immoral, unethical, oppressive, or un-
scrupulous; (3) whether it causes substantial injury 
to consumers (or competitors or other business-
men). 69   

The conception of this institute was altered in 
the 1980s. The primary focus of the application of 
the institute shifted to the unjustified substantial in-
jury to consumers (i.e. prong 3). 70 This shift oc-
curred after the FTC’s attempt to regulate child ad-

                                                 
65 Herman Benjamin defends that still hard to define the con-
cept of abusive advertising and that this task has been inglori-
ous (Benjamin, supra note 5). 
66 Benjamin, supra note 5. 
67 In a comment on the draft of the Consumer Code during the 
legislative process, Deputy Joaci Goes made a comparison with 
the institute of unfair advertisement (see Parecer de Joaci Goes, 
Dossiê digitalizado do Projeto de Lei 3683/1989 (1990), 
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?i
dProposicao=214992 (last visited Jan 4, 2017). Herman Benja-
min also analysed the attempt of to base the concept of abusive 
advertising on the unfair theory test adopted by the American 
Supreme Court (Benjamin, supra note 5). 
68 J. Howard Beales III, supra note 42. See also Robert Langer, 
The Second Prong of the ‘Cigarette Rule’ Continues to Serve as 
Basis for Fiding Unfairness Unver Several ‘Little Acts’ (Sept 
30, 2011), http://www.wiggin.com/13331 (last visited Jan 4, 
2017). 
69 These indicia of unfairness were proposed by the FTC in 
1964 as Trade Regulation Rule for the Prevention of Unfair or 
Deceptive Advertising and Labeling of Cigarettes in Relation to 
the Health Hazards of Smoking, 29 FE. REr. 8324, 8355 
(1964). 
70 J. Howard Beales, supra note 43. 

vertising on the basis of prong 2.71 After a period 
when virtually no such test was used, the Federal 
Trade Commission re-employed it in cases where 
misleading advertising would not fit and as long as 
the practice made substantial injury to consumers 
by restoring prong 3.72  

Although the historical reference is to unfair ad-
vertising, general clause and some of the examples 
listed in the article of the Brazilian Consumer Code 
seem to be influenced by a proposal of discipline by 
the European Union. The unfair practices directive, 
currently disciplined by the Directive 2005/29/EC, 
concerns currently only the institutes of misleading 
advertising and aggressive practices. Its initial pro-
posal, however, had some specific hypothesis of un-
fair advertising, as well as a general clause, like in 
Brazil.73 The general clause was excluded in the fi-
nal version of the directive; because it could prohib-
it some advertising practices.74 Despite being ex-
cluded from this Directive, some of the examples 
listed in the Brazilian Consumer Code are found in 
Audiovisual Media Directive (Directive 
2010/13/EU, article 9, 1, g) (see item 3.4, supra).75  

The characteristics of the regulation have al-
lowed opposing positions to be defended by the 
Brazilian doctrine concerning the advertising to-
ward children. There are those who claim to be 

                                                 
71 J. Howard Beales, supra note 43. 
72 J. Howard Beales III, supra note 42. The difficulties of this 
criteria application are reported in David J. Harland, The legal 
concept of unfairness and the economic and social environ-
ment: fair trade, market law and consumer interest, in Eric 
Balate (Ed.), UNFAIRNESS ADVERTISING AND COMPARATIVE 
ADVERTISING 29 (1988). 
73 See the hypothesis of unfair adverting provided in the 1978 
draft version of the directive: a) casts discredit on another per-
son by improper reference to his nationality, origin, private life 
or good name, or b) injures or is likely to injure the commercial 
reputation of another person by false statements or defamatory 
comments concerning his firm, goods or services, or c) appeals 
to sentiments of fear, or promotes social or religious discrimi-
nation, or d) clearly infringes the principle of the social, eco-
nomic and cultural equality of the sexes, or e) exploits the trust, 
credulity or lack of experience of a consumer, or influences or 
is likely to influence a consumer or the public in general in any 
other improper manner”. See Eric Balate, Unfair advertising 
and comparative advertising: a fighting place for a new con-
sumer policy, in Eric Balate (Ed.), UNFAIRNESS ADVERTISING 
AND COMPARATIVE ADVERTISING 9 (1988).  
74 Harland, supra note 72; and Ulf Bernitz, The legal concept of 
unfairness and the economic and social environment: fair 
trade, market law and consumer interest, in Eric Balate (Ed.), 
UNFAIRNESS ADVERTISING AND COMPARATIVE ADVERTISING 54 
(1988). 
75 Heloísa Carpena defends that the Directive CEE 89/522, 
which is a previous version of the  Audiovisual Media Services 
Directive, inspired the institute of abusive advertising. See 
Carpena, Prevenção de riscos no controle da publicidade 
abusiva, 35 Revista de Direito do Consumidor 123-131 (2000). 
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banned any children advertising;76 in an opposite 
position, others that believe the advertising is al-
lowed being prohibited only as long as it is not abu-
sive nor misleading;77 and, supporting expressly the 
Conanda’s resolution, others that believe the use of 
some techniques employed by advertising aimed at 
capturing children's attention should be prohibited.78  

There is also a discord between what the instru-
ments to interpret or to apply the general clause of 
abusive advertising beyond the hypothesis of the 
examples listed are. 79 It is mentioned that the use of 
                                                 
76 Isabella Henriques, O capitalismo, a sociedade de consumo e 
a importância da restrição da publicidade e da comunicação 
mercadológica voltadas ao público infantile, in PUBLICIDADE E 
PROTEÇÃO DA INFÂNCIA 112-127 (2014); and Cláudia Lima 
Marques e Káren Rick Danilevicz Bertoncello, Publicidade e 
infância: sugestões para a tutela legal das crianças 
consumidores, in PUBLICIDADE E PROTEÇÃO DA INFÂNCIA 93-111 
(2014). See also Advertising to children now illegal in Brazil, 
Global Voice For Consumers (Apr 10, 2014), 
http://www.consumersinternational.org/news-and-
media/news/2014/04/advertising-to-children-now-technically-
illegal-in-brazil/ (last visited Jan 4, 2017). 
77 Nelson Nery Jr., Limites para a publicidade infantil – Direito 
fundamental à comunicação e liberdade de expressão da inicia-
tiva privada, in Nelson Nery Jr., 1 SOLUÇÕES PRÁTICAS 427-452 
(2014). 
78 Guilherme Martins, A regulamentação da publicidade 
infantil no Brasil: a proteção do consumidor e da infância, 24 
Revista de Direito do Consumidor n. 102 297-320 (2015); 
Bruno Miragem, Proteção da Criança e do Adolescente 
Consumidores. Possibilidade de Explicitação de Critérios de 
Interpretaçao do Conceito Legal de Publicidade Abusiva e 
Prática Abusiva em Razão de Ofensa a Direitos da Criança e 
do Adolescente por Resolução do Conselho Nacional da 
Criança do do Adolescente – Conanda. Parecer, 95 Revista de 
Direito do Consumidor 459-495 (2014); and Adalberto 
Pasqualotto & Mariana Menna Marreto Azambuja, A Comédia 
da Publicidade: entre a Sátira e o Politicamente Correto, 96 
Revista de Direito do Consumidor 89-104 (2014). 
79 One of the solutions suggested by the Brazilian doctrine to 
implement the general clause of abusive advertising would cor-
respond to the equalization with the abuse of law, which in 
Brazil represents a general clause provided in the Article 187 of 
the Civil Code. This device establishes as illegal the exercise of 
the right that exceeds its social and economic purpose, the good 
faith and the public policy. This interpretation was adopted in 
the work of among others Guilherme Fernandes Neto, Cláusu-
las, práticas e publicidades abusivas: o abuso do direito no 
Código civil e no Código de defesa do consumidor (2012); 
Carpena, supra note 75; and José Tadeu Neves Xavier, Os limi-
tes da atuação publicitária na condução de comportamentos 
sociais o valor da ética no controle jurídico da publicidade, 81 
Revista do Direito do Consumidor 117-143 (2012). According 
with these authors, the social values to evaluate the abusive ad-
vertising would be similar to the public policy and good faith, 
the elements to assess the abuse of right in Brazil. However, the 
advances regarding the standardization of the term public poli-
cy are still timid in Brazil, especially in a scenario in which rel-
evant social values are provided in the Constitution, not ex-
tracted from the public polity (see Eduardo Nunes de Souza, 
Abuso do direito:novas perspectivas entre a licitude e o merec-
imento de tutela, 50 Revista Trimestral de Direito Civil (2012)). 
Therefore, the interpretation of the clause of abusive advertis-
ing based on one the public policy as provided in the abuse of 

legal principles and social and ethical values to 
specify the application of the mentioned general 
clause.80-81 It should be noted that the use of social 
values as elements for its implementation seems to 
have been partly inspired by the second prong of 
unfair advertising. It is interesting, however, that the 
Federal Trade Commission no longer used the ap-
plication of this criterion at the time of the promul-
gation of the Consumer Code. 

Nevertheless, it is not clear as such legal, social 
or ethical principles could provide the instruments 
to establish specific advertising prohibitions.82 
While they are able to guide decisions regarding 
abusive advertising, it seems difficult to apply them 
when is required, for example, to determine the per-
centage of viewers needed for an advertisement to 
be considered as aimed at children, or the time of 
the television transmission, or the modality of ad-
vertising that should be prohibit, or even the possi-
bility of a complete prohibition of their practice, as 
carried out by the Superior Court of Justice. 

The vagueness of the elements listed above can-
not be the solution for applying a standard for the 
legal prohibition of the general clause of abusive 
advertising. Nor can they be understood to exclu-
sively to protect the consumer. One cannot interpret 
such ethical and moral values as solely directed in-
struments to protect the consumer.83 It is not possi-

                                                                              
right could not be an adequate parameter for its standardization. 
Its standards still have to be developed to serve as parameters to 
the institute of abusive advertising.  
80 Cláudia Lima Marques, Comentário ao artigo 37, in Cláudia 
Lima Marques et al., COMENTÁRIOS AO CÓDIGO DE DEFESA DO 
CONSUMIDOR (4th ed. 2013); Carpena, supra note 75; Diógenes 
Feria de Carvalho& Thaynara de Souza Oliveira, A protectão 
do consumidor-criança frente à publicidade no Brasil, 94 
Revista de Direito do Consumidor 181-211 (2014); and Neves 
Xavier, supra 79. Lucia Ancona suggests, in attempt to specify 
the general clause, that prohibition should be evaluated through 
the parameter of common sense of a medium citizen (Ancona, 
supra note 63).  
81 A similar understanding was adopted by Italian doctrine 
when it defined the principle of professional correctness as an 
“ethical principle universally followed by the category until it 
became customary” or “ethical principle of the average con-
sumer.” See generally Adriano Vanzetti & Vicenzo Di Cataldo, 
Manuale di Diritto Industriale 27,28 (2012); and Mario 
Libertini & Anna Genovese, Disciplina della concorrenza e dei 
consorzi: artt. 2595-2601, in 3 COMMENTARIO DEL CODICE 
CIVILE DIRETTO DA ENRICO GABRIELLI 581 (2015). 
82 After analysing the strategies suggested by the Brazilian doc-
trine to implement the general clause of abusive advertising, 
some similarity is observed with the argumentative stages of 
the Italian doctrine regarding the process of definition of the 
content of the general clause of unfair competition in Article 
2598 (3) of the Italian Civil Code.  
83 This position corresponds to the decision of the Superior 
Court of Justice under analysis, which, without much consid-
eration, prohibited the advertising of food for children. This 
position seems to be adopted by Guilherme Martins, supra note 
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ble to defend the abusiveness of advertising directed 
at children only on the grounds that it would reach 
vulnerable public consumers who suffer from an in-
crease in the obesity problem, even if such vulnera-
bility is set forth in the Consumer Code (Article 4, 
I) and in the Constitution (Article 227). It is neces-
sary to temper such protection. Other principles of 
the law must be considered, namely freedom of in-
formation and expression (Article 220 of the Con-
stitution), which protect the freedom to adopt com-
mercial advertising; and the free choice of the con-
sumer (Article 6, III of the Consumer Code). 

 
 
4.1.1. Suggestion to implement the general 

clause of abusive advertising. 
 

As a method of standardization the general 
clause, it is recommended its interpretation with 
principals of the legal system, in a so-called self-
integration84 – not with moral and social values, 
which are hard to define and to apply.85 The legal 
interests involved in the matter must be harmo-
nized.86  

However, this strategy is not concrete enough to 
apply the general clause. After its self-integration 
with principles of the legal order, a hetero-
integration process must be carried out, i.e. the use 
of technical elements outside of the legal order to 
define the limits of the advertising prohibition.87 
                                                                              
78; Henriques, supra note 76; Lima Marques & Rick 
Danilevicz Bertoncello, supra note 76. 
84 See Libertini, supra note 63. In the Brazilian doctrine see 
Gustavo Tepedino, Crise de fontes normativas e técnicas legis-
lativas na parte geral do Código Civil de 2002, in A PARTE 
GERAL DO NOVO CÓDIGO CIVIL: ESTUDOS NA PERSPECTIVA CIVIL-
CONSTITUCIONAL 1-17 (2003). The work of Judith Martins-
Costa, A boa-fé no direito privado 119-194 (2015) should be 
noted. It is a mature result of her previous works about the sub-
ject of general clauses (Judith Martins-Costa, As cláusulas ge-
rais no Projeto do Código Civil brasileiro. 139 Revista dos 
Tribunais (1998); and Judith Martins-Costa, As Cláusulas Ge-
rais como Fatores de Mobilidade do Sistema Jurídico, 112 Re-
vista de informação legislative (1991)). However, it is defends 
the idea that the general clauses should be applied integrated 
with legal principals and with moral and social values. See also 
in the Italian doctrine Stefano Rodotà, Il tempo delle clausole 
generali (1987) and Pietro Perlingieri, O direito civil na 
legalidade constitucional 237-240 (2008). With different legal 
philosophy approach, see Mario Barcellona, Clausole generali 
e giustizia contrattuale chapter 1 (2006).  
85 Although with some ambiguities, this is one of the solutions 
adopted by Benjamin, supra note 5; and Ancona, supra note 63 
clearly adopted this position. 
86 The necessity to harmonize the consumer protection and the 
necessity of economic and technology development is provided 
in Article 4, III of the Consumer Code.  
87 This is the concern of Mario Libertini, for whom the adoption 
of elements of self-integration does not eliminate the possibility 
of hetero-integration. If it is not possible to use the principles of 
the legal order to specify the content of an indeterminate juridi-

Faced with technical elements that may involve the 
standardization of this clause, it is of absolute rele-
vance, which in this author’s opinion is not empha-
sized enough by Brazilian doctrine, to carry out the 
hetero-integration of the general clause with rules of 
the Brazilian Advertising Self-Regulation. This 
code expresses an intimate relationship with profes-
sional and commercial ethics, translating into spe-
cific precepts these values.88 It can serve as an ob-
jective parameter for evaluating the abusiveness of 
advertising activity.89 This integration enriches the 
general clause of abusive advertising, which ac-
quires concrete parameters.90  

According with this suggestion of hetero-
integration, there is only presumptive equivalence 
between the rules derived from the general clause of 
abusive advertising and the criteria of the Brazilian 
Advertising Self-Regulation. There is a possibility 
of contrast between the rules formed based on the 
self-integration with principal of the legal order and 
the ones provided in the self-regulation, because in 
some situations it could be demanded superior pro-
tection than those stipulated in technical norms.91 In 
this case, it should be considered the prohibition ex-
tracted from legal principles and their values. How-
ever, this application requires an argumentative 
burden. 

The need to establish a relationship between the 
general clause of abusive advertising with elements 
of the self-regulation is evidenced by the fact that 
the examples indicated therein find similar predic-
tions in such codes of ethics. Five examples of abu-
sive advertising are indicated in the Consumer 
Code: (1) discriminatory advertising of any kind; 
(2) advertising meant to incite violence, exploit fear 
or superstition; (3) advertising that takes advantage 

                                                                              
cal concept, one must use objective criteria, i.e. the use of tech-
nical and scientific discipline or recognized cultural currents. 
See Libertini, supra note 63. 
88 This idea is present in the Article 8 of the Brazilian Advertis-
ing Self-Regulation: “The main objective of this Code is to reg-
ulate the ethical standards applicable to advertising, understood 
as activity designed to stimulate the consumption of goods and 
services, as well as to promote institutions, concepts or ideas.” 
89 This position is adopted in Italy regarding the general clause 
of unfair competition. See Libertini & Genovese, supra note 81. 
However, it must be pointed out that this position does not 
mean adherence to the understanding witch defends the use 
alone the business deontological ethics as parameter of the gen-
eral clause; rather, this usage is an exception.  
90 The hetero-integration of the general clause with rules of 
self-regulation makes it possible to dispel the argument that the 
mere application of the Brazilian Advertising Self-Regulation 
would be ineffective (see Martins, supra note 78). With the in-
terpretation presented in this paper, the standard practices ac-
quire law enforcement.  
91 In relation to the Italian doctrine on general clause of unfair 
competition, this is the understanding adopted by Libertini & 
Genovese, supra note 81. 
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of the child's judgment and experience; (4) advertis-
ing that disrespects environmental values; and (5) 
advertising that is capable of inducing the consumer 
to behave in a manner detrimental or dangerous to 
his health or safety.92 All of these correspond with 
the discipline of the Advertising Self-Regulation. 
Example (1) is provided in Article 20 of the Adver-
tising Self-Regulation; 93 example (2) in Articles 24, 
25 and 26;94 example (3), Articles 2395 and 37 
which specifically govern advertising directed to-
wards children (see item 4.2, infra); examples (4) in 
Article 36; 96 and example (5), Article 33.97  

 
 
4.2. The interpretation of abusive advertis-

ing as it relates to food advertising di-
rected at children. 
 

After applying the legal principals to implement 
the abusive advertising clause, it is not yet clear 
when advertising directed at children should be 
prohibited. It is necessary to apply some rule of the 
Brazilian Advertising Self-Regulation in a hetero-
integration process. Its Article 37 presents a broad 
rule that is capable of protecting children in diverse 
                                                 
92 Some of these examples of abusive advertising can also be 
extracted directly from constitutional principles and norms (hy-
potheses (1) and (4)); others are elements of moral and ethical 
values, translated into deontological discipline (examples (2), 
(3) and (5)). Herman Benjamin also indicates the relationship 
between the regulation of the abusive advertising and some 
self-regulation rules (see Benjamin, supra note 5). 
93 Article 20. No advertisement shall favor or encourage any 
kind of racial, social, political, religious or nationality offense 
or discrimination. 
94 Article 24. Advertisements should not be based on fear with-
out socially relevant motive or plausible reason; Article 25. 
Advertisements should not exploit any kind of superstition; and 
Article 26. Advertisements shall not contain anything that could 
lead to violence. 
95 Article 23. Advertisements must be carried out in a way that 
does not abuse the consumer's confidence, does not exploit his 
lack of experience or knowledge, and does not benefit from his 
credulity. 
96 Article 36 Advertising shall reflect the concerns of all hu-
mankind with problems related to the quality of life and protec-
tion of the environment; thus, ads that directly or indirectly 
stimulate will be vigorously combated: a. pollution of air, wa-
ter, forests and other natural resources; b. pollution of the urban 
environment; c. depredation of fauna, flora and other natural 
resources; d. the visual pollution of fields and cities; and. Noise 
pollution; f. The waste of natural resources. 
97 Article 33. This Code condemns advertisements that: a. to 
show disregard for security, especially when they include 
young people and children or when the message is addressed to 
them; b. encourage the hazardous use of the product offered; c. 
special precautions for the prevention of accidents where such 
care is essential to the use of the product; d. fail to mention the 
liability of third parties, where such mention is essential; and is. 
No special care should be specified regarding the use of the 
product by children, the elderly and sick persons if such care is 
essential. 

ways. In 2006, these specific standards went 
through a complete review. The National Council 
for Advertising Self-Regulation (CONAR) states 
that Brazil has one of the most demanding legal and 
ethical rules for advertising directed at minors, ac-
cording to the conclusion of an extensive interna-
tional survey.98 It is emphasized that the discipline 
of the country knew how to detail restrictions with-
out asphyxiating the natural and desirable creativity 
of the professionals of the sector and the capacity to 
renew itself permanently.99 

In its norms, the child is inserted in a broad con-
text, in which the public must serve as a coadjuvant 
in the formation of responsible citizens and con-
scious consumers. Therefore, no advertising can 
urge the child to buy (Article 37).100 

Some bans in the self-regulation code regarding 
advertising toward children are similar to the exam-
ples given as abusive advertising: (A) the adver-
tisements must reflect special safety precautions 
(Articles 37, I and 37, I, c and example 5 of the 
abusive advertising clause); (B) positive social val-
ues such as the environment must be respected (ex-
ample 4 of the abusive advertising clause and Arti-
cle 37, I, of the code); (C) cannot cause any dis-
crimination (Article 37, I, b and example 1 of the 
advertising clause); (D) use situations of psycholog-
ical pressure or violence that are capable of infusing 
fear (Article 37, I, i and example 2 of the abusive 
advertising clause); and (E) take advantage of the 
child's judgment deficiency (Article 37, II, c and 
example 3 of the abusive advertising clause). 

The protection provided by the self-regulation 
code goes further. There is also food-advertising 
self-regulation (Annex H of the Advertising Self-
Regulation), with provisions aimed at the protection 
of children:  

 
�x if it is used characters from the uni-

verse of children’s movies or tele-
vision shows or including present-
ers of programs aimed at this target 
audience, to do so only in the inter-
vals distinguishing between the ad-
vertising message and the editorial 
or programming content;  

                                                 
98 Conselho Nacional de Autorregulamentação Publicitária, 
supra note 16. 
99 Teresa Ancona Lopez praised the Brazilian self-regulation as 
serious and precise (Teresa Ancona Lopez, A Resolução 
24/2010 da Anvisa e a publicidade para o publico infantil, in 
João Grandino Rodas (Ed.), DIREITO ECONÔMICO E SOCIAL: 
ATUALIDADES E REFLEXES SOBRE DIEITO CONCORRENCIAL, DO 
CONUMIDOR, DO TRABALHO E TRIBUTARIO 279 (2012)). 
100 See also Técio Sampio Ferraz Junior, Crianças fora da 
redoma, O GLOBO, Out 22, 2015.  
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�x when the product is intended for the 
child, its advertising must also re-
frain from any imperative stimulus 
of purchase or consumption, espe-
cially if presented by family, 
school, medical, sports, cultural or 
public authority, as well as charac-
ters who interpret them, except in 
educational campaigns; 

�x to refrain from encouraging exces-
sive consumption or presenting sit-
uations that encourage excessive 
consumption; and 

�x to refrain from using children well 
above or far below normal weight. 

 
These examples do not exhaust the limits of 

child protection on food advertising. If the protec-
tion of the self-regulation is not adequate, the bur-
den of demonstrating the need based on legal prin-
ciples to provide broader protection is imposed. 
Note that this burden was not exceeded by the deci-
sion of the Superior Court of Justice, nor by Resolu-
tion no. 163/2014 of the National Council for the 
Rights of Children and Adolescents, which sought 
to specify the concept of abusive advertising in rela-
tion to advertising for children. 

 
 
4.3. The resolution no. 163/2014 of the Na-

tional Council of the Rights of the Child 
and the Adolescent. 
 

The National Council for the Rights of Children 
and Adolescents (Conanda), an executive body of 
the Brazilian Ministry of Justice, attempted to speci-
fy in 2014 through a biding resolution the concept 
of abusive advertising of the Consumer Code in re-
lation to advertising directed at children. The open 
texture of the general clause, coupled with its diffi-
cult interpretation, allowed an existence of a resolu-
tion with rules that went beyond the protection of 
abusive advertising as was set forth at the Consumer 
Code and that do not meet the criteria for its appli-
cation. 

This regulation generated the critical manifesta-
tion of several business associations.101 They argued 
that it would violate the Constitution as it wouldn’t 
be proportionate and it regulated a matter of com-
mercial advertising reserved to an ordinary law (Ar-
ticle 22, XXIX), as well as reaffirmed that proper 

                                                 
101 Several business associations signed a public note on this 
matter (see NOTA PÚBLICA: Publicidade Infantil – Resolução 
Nº 163/2014 (2014), http://aner.org.br/nota-publica-
publicidade-infantil/ (last visited Jan 4, 2017). 

control to characterize abusive practices would be 
through the self-regulation. This criticism generated 
a great interest in the discussion, with the presenta-
tion of legal opinions and articles addressing the le-
gality of such a resolution102 and the public demon-
stration of support by public institutions.103  

In this author’s view, the issue does not regard 
the proportionality of the measures listed. If ordi-
nary law provided the object of the regulation with 
a strict position, it should be considered proportion-
al and, therefore, constitutional, as it would pass the 
proportionality test used in the Brazilian system.104  

The resolution, although claiming to specify cri-
teria for the application of a general clause, should 
be criticized for regulating matters beyond the lim-
its of this general clause, which removes the legal 
basis for the validity of the resolution.. Thus, a strict 
interpretation of it must be adopted to avoid its ille-
gality.105  

In this perspective, the attention of the analysis 
deserves to be focused on the specification of the 
concept of abusive advertising carried out by the 
resolution. According to the regulation, advertising 
would be abusive if two requirements were met: (1) 
it targets children with the intention of persuading 
them; and (2) it uses one of the listed advertising 
techniques. Among such techniques are listed the 
use of children's language, special effects and ex-
cessive color, children's music soundtracks, of child 
representation, of celebrities or people with chil-
dren's appeal, of cartoons, of promotion with distri-

                                                 
102 The Alana institute, specialized in consumer protection, 
commissioned relevant Brazilian jurists, Virgílio Afonso da 
Silva, professor of Constitutional Law at the University of São 
Paulo, and Bruno Miragem, professor of Consumer’s Law at 
the Federal University of Rio Grande do Sul, to write legal 
opinions to overcome criticisms made of that resolution.  
103 Several public agencies, such as the Ministry of Health, the 
Ministry of Education, the Federal Public Prosecutor's Office, 
through the Regional Public Prosecutor's Office for Citizens' 
Rights of the State of São Paulo, have expressed support for the 
Conanda’s resolution.  
104 This is the opinion of Virgílio Afonso da Silva, Publicidade, 
961 Revista dos Tribunais 319-350 (2015) Dalmo Dallari, Pub-
licidade danosa à criança, JORNAL DO BRASIL, Apr 24, 2014, 
http://www.jb.com.br/dalmo-
dallari/noticias/2014/04/26/publicidade-danosa-a-crianca/. In 
the opposite position, see Nery Jr., supra note 77. 
105 Pasqualotto & Azambuja, supra note 78 defended the ille-
gality of the resolution as the advertising toward minors would 
also be prohibit by the Brazilian Advertising Practices, in its 
Article 37, III ("This Code condemns the action of merchandis-
ing or indirect advertising Contracted company that employs 
children, elements of the infant universe or other devices with 
the deliberate purpose of capturing the attention of this specific 
public, whatever the vehicle used."). However, this device bans 
the indirect advertising and merchandising action, practices 
substantially different from the direct advertising, which the 
Conanda's resolution regulate.  
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bution of prizes or gifts.106 However, the concept of 
abusive advertising in the resolution is not limited 
to the specific notion presented in the general 
clause, nor to “exploit the child's judgment and ex-
perience” – one of the examples of abusive advertis-
ing provided in the Consumer Code.107  

The structuring of the requirements for the con-
figuration of abusive advertising does not properly 
fit within the category of exploiting child's judg-
ment and experience. The rules of commercial prac-
tice and publicity, consolidated and subsequently 
revised by ICC (International Chamber of Com-
merce) in 2011, detail the notion of exploiting the 
inexperience and credulity of children in its Article 
18.108 It is forbidden to exaggerate the qualities of 
products or to promote the need to buy additional 
products to produce the described result, and in the 
case of using fancy features, to make it easily disso-
ciated from reality. It also imposes the duty to clear-
ly distinguish advertising. These are ethical rules 
drawn from international practices. These examples 
indicate that the configuration of the exploit of the 
children's judgment would not fit into the hypothe-

                                                 
106 Article 2 of Conanda’s Resolution no. 163/2014: “The prac-
tice of directing advertising and marketing communication to 
the child, with the intention of persuading the child to consume 
any product or service, is considered abusive, using, among 
others, the following aspects: I - children's language, special 
effects and excess colors; II - soundtracks of children's songs or 
sung by children's voices; III - child representation; IV - per-
sons or celebrities with appeal to the child public; V - charac-
ters or children presenters; VI - cartoon or animation; VII - 
dolls or the like; VIII - promotion with distribution of prizes or 
collectible gifts or with appeals to children; and IX - promotion 
with competitions or games with appeal to children.” 
107 Bruno Miragem, author of a relevant legal opinion to defend 
the legality of the resolution, argues in his consumer law manu-
al that the use of techniques for advertising aimed at children 
would not be enough to configure the abusiveness advertising: 
“With regard to the children, to whom advertising is often ad-
dressed with fanciful or unreal motives (characters of cartoon, 
people who fly, among others), it isn’t a question of inhibiting 
the normal use of persuasion, or even make advertising more 
enjoyable. Only the use of the techniques to take advantage of 
the lack of discernment of children is forbidden, as it is consid-
ered abusive” (Bruno Miragem, Curso de Direito do Consumi-
dor 257 (5th ed. 2014). This represents a contradiction with his 
legal opinion.  
108 Article 18 of Rules of Commercial Practice and Publicity of 
the International Chamber of Commerce “When demonstrating 
a product’s performance and use, marketing communications 
should not a. minimize the degree of skill or understate the age 
level generally required to assemble or operate products; b. ex-
aggerate the true size, value, nature, durability and performance 
of the product; c. fail to disclose information about the need for 
additional purchases, such as accessories, or individual items in 
a collection or series, required to produce the result shown or 
described. 2. While the use of fantasy is appropriate for young-
er as well as older children, it should not make it difficult for 
them to distinguish between reality and fantasy. 3. Marketing 
communications directed to children should be clearly distin-
guishable to them as such.” 

ses described in the Conanda resolution since they 
do not necessarily exploit children’s credulity, as do 
the examples provided in the ICC’s rules. Thus, the 
requirement to apply the example provided in the 
Consumer Code is the use of a technique capable of 
exploiting children’s credulity and lack of experi-
ence, not the simple use of advertising strategies 
geared to minors.  

It would also not be possible to frame the disci-
pline of the resolution as a specification of the gen-
eral clause of abusive advertising. As discussed in 
the items 4.1 and 4.2, it is not possible to extract a 
virtually total prohibition of adverting towards mi-
nors from the general clause of abusive advertising, 
as it cannot be derived from principals of the legal 
order, or from any hetero-integration of advertising 
practices.  

This conclusion is confirmed when observed that 
the practical effects of the resolution. As a conse-
quence of the modality in which the abusive adver-
tising was put forth in the resolution, which is not 
very accurate, it is able to prohibit (A) publicity di-
rected at children that uses one of the techniques 
listed, which would require complete reinvention of 
the advertising campaigns; (B) child product adver-
tising aimed at parents using one of the listed tech-
niques; and (C) advertising directed exclusively to 
the adult public using one of the techniques listed 
and indirectly reaches the children's audience. The 
consequences of such an understanding is dramatic. 
Parmalat's advertising campaign,109 which is still 
widely remembered in Brazil, could be banned to-
day because it used children's actors dressed in an-
imal costumes singing music related to the universe 
of children, techniques banned in the resolution. 

It is not the intent of the resolution to go beyond 
what is provided for in the abusive clause of the 
Consumer Code and to target campaigns not di-
rected at children; 110 however its practical effect 
goes beyond such limits. Simply put: the require-
ments used in the resolution do not correspond to 
the possible interpretations to characterize the abu-
sive advertising provided in the Consumer Code. 

It is not accurate the resolution requirement (1), 
advertising directed to children with the intention of 
persuading them, for considering an advertising 
abusive. Child advertising is referred to as advertis-
                                                 
109 The campaign was called “Mammals”, as it would be possi-
ble to exchange some product packaging for cute stuffed ani-
mals. In the television ad, some children would sing a song 
with a childish lyric dressed as mammals.  
110 This interpretation is based on the resolution’s terms "the 
practice of directing advertising and marketing communication 
to the child" and "with the intention of persuading it to con-
sume any product or service" (Article 2 of the Conanda’s Reso-
lution no. 163/2004). Bruno Miragem rejects this literal inter-
pretation (Miragem, supra note 78). 
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ing that includes (i) a promotion that is deliberately 
targeted at children and scheduled to reach them, 
and (ii) promotion targeting other groups to which 
children are widely exposed.111 It should be added to 
this requirements other specifications to be consid-
ered advertising toward children, not only the inten-
tion of persuading them, but the context of its 
presentation, and in particular of the nature and in-
tended purpose of the goods advertised; and the 
manner of presenting such advertisement; the time 
and place it is shown.112 

Also, the techniques listed in the resolution rep-
resent practically all the modalities of promoting 
children's goods and services. If the simple use of 
those techniques is considered the targeting of chil-
dren with the intention of persuading them, this ad-
vertising modality would be practically prohibited 
in Brazil, so much so that this country would be 
considered a legal system compared to the example 
of Norway, Sweden, and the Province of Quebec 
with regard to children's advertising, which have a 
very strict legal framework on the matter (see item 
3.1).  

It does seem that this extreme interpretation 
should be extracted from the general clause. In-
stead, the resolution should be read as an enumera-
tion of techniques that can be used to take ad-
vantage of the children's lack of judgment and inex-
perience as set forth in the Consumer Code. It is 
necessary, therefore, to add a third requirement for 
the configuration of the abusive advertising in the 
resolution: the use of advertising to exploit chil-
dren's characteristics113 as it was, for instance, de-
scribed in the ICC rules.114  This interpretation, alt-
                                                 
111 World Health Organization Europe, supra note 7, at 9. This 
proposal could run into the same problems verified when the 
FTC tried to regulate children advertising. According to its re-
ports, if it was considered the TV child audience comprised 
50%, or even 30%, only one program then would have been 
affected. Although the television audience is significantly dif-
ferent nowadays, the practical problem still exists, as the audi-
ence still mixed, except in the children’s channels.  
111 Convention on the Rights of the Child, 1989, 
http://www2.ohchr.org/english/law/crc.htm.  
112 These factors are extracted from the Article 249, Consumer 
Protection Act of Quebec, Canada.  
113 Igor Britto notes that this requirement – to take advantage of 
children’s inexperience also presupposes the articles regulation 
the advertising toward minors in the Audiovisual Media Ser-
vices Directive (see item 3.5, supra) (Rodrigues Britto, supra 
note 19). 
114 The position of Bruno Miragem on this matter is contradic-
tory (Miragem, supra note 78; and Miragem, supra note 107). 
As indicated in note 107, he argued in his previous work that is 
necessary the element of exploitation of children’s credulity 
and inexperience for the characterization of advertising abu-
siveness. However, contradictorily, this is not this criteria in the 
resolution, defended by him. Instead, it lists as requirements the 
use of some persuasion techniques toward children, which are 
not hypothesis of the any abusive behaviour. Moreover, for 

hough necessary, removes virtually all the useful-
ness of the resolution. 

The only decision by a court of appeal found in-
terpreting the resolution concluded in the way set 
forth in this paper. 115 In this case, administrative 
fines imposed on the basis of the terms of the reso-
lution were in question. The São Paulo’s court dis-
missed the fines and considered it permissible to of-
fer a sandwich from McDonald's called Happy 
Meal, which comes with a toy. The illegality of the 
resolution was not declared, even though the prac-
tice under consideration is expressly forbidden, as it 
promotes a product having children as target audi-
ence. However, it was stated that it could not have a 
literal interpretation of the resolution and, therefore, 
the characterization of abusive advertising. The 
court emphasized that the use of the entertainment 
and a toy gift would be a normal element of chil-
dren's advertising. Its prohibition would be consid-
ered a paternalistic attitude and it would disregard 
the duty of the parents in the education of the chil-
dren.  

 
 
4.4. Resolution no. 24/2010 National Agency 

for Sanitary Surveillance and other 
resolutions on the advertising of food to 
children. 
 

In another perspective, the resolution no. 
24/2010 of the National Sanitary Surveillance 
Agency regulates the content of the information to 
be presented on food packaging, characterized by 
the scientific recognition of their harmful health ef-
fects, such as those with high sugar, saturated fat, 
trans fat, sodium, or drinks with low nutritional con-
tent. The technique used is different from that indi-
cated by the Conanda Resolution. It does not ban 
the advertising through the use of certain tech-
niques. In order to protect health, it is seen as an ob-
ligation to inform the consumer about the harmful 
effects of the food in an appropriate manner and 
with the content provided therein.116  
                                                                              
him, those techniques are not able to inform the consumer but 
only to attract his attention and promote products. Nonetheless, 
in this author’s personal opinion, a suggestive advertising di-
rected toward children is allowed and do not not fit the re-
quirement of take advantage of the children’s credulity and in-
experience. Anyway, eventual contradiction in Bruno Mi-
ragem’s opinion would be overcame if it is added the third re-
quirement for this resolution, as suggested in this paper.  
115 Ap. 0018234-17.2013.8.26.0053, 5a Câmara de Direito 
Público do TJ/SP, em 30.6.2015.  
116 A public hearing, resulting in a very detailed regulation, 
supported the drafting process of the resolution. However, most 
of the suggestions were not adopted in its final version. About 
the drafting process, see Patricia Henriques et al., A regulamen-
tação da propaganda de alimentos no Brasil: convergências e 
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Advertising is required to be direct and truthful. 
The information on the food packing needs to fol-
low the resolution’s instructions. The packaging, 
with different content depending on the characteris-
tics of the products contained in the food product, 
would indicate the high rate of any product consid-
ered harmful and some of the risks associated with 
its consumption. Although not substantially differ-
ent, the protection of child-directed advertising is 
specifically addressed in one of the provisions of 
that resolution.117  

The resolution was challenged in court. It was 
considered unconstitutional by Federal Court in 
2013, in a decision that, despite having recognized 
its relevant content, ruled that the health agency's 
doesn’t have legal competence to regulate advertis-
ing. The discussion of competence can still be ana-
lyzed by the higher courts.118 

In another resolution dealing with the issue of 
advertising aimed at children of food products, the 
National Council of Medicine promulgated Resolu-
tion no. 408 in 2008, which, although without effec-
tive enforcement measures, recommended the adop-
tion of a regulation of advertising directed at chil-
dren on food. This proposal has not yet been im-
plemented. 

 
 
4.5. Comparison of the laws governing ad-

vertising food directed to children in 
Brazil with other systems.  
 

The absence of specialized regulations (except 
resolution no. 163/2014 whose interpretation must 
be strict, as presented in item 4.3, supra) does not 
exclude the necessity of confrontation of Brazilian 
law with other legal systems. The general clause of 
abusive advertising of the Consumer Code requires 
a high interpretive burden to materialize and define 
the current regulations set forth in Brazilian law, 
which include multiple views regarding the system 
of control of advertising.  
                                                                              
conflitos de interesses, 30 Cad. Saúde Pública  1219-1228 
(2014). 
117 Teresa Ancona Lopez criticized this resolution, as it disre-
garded many other factors responsible for the children’s obesi-
ty, not only the consumption of some specific foods and drinks 
(Ancona Lopez, supra note 99). 
118 TRF1, Remessa Necessária 0042882-45.2010.4.01.3400, 6a 
T., Rel. Des. Jorair Aram Meguerian, julg. 22.2.2013. Agreeing 
with this decision, see Marcelo de Siqueira Freitas, Publicidade 
no âmbito do Direito do Consumidor: Resolução RDC 24/2010 
da Avisa – Publicidade de Alimentos, in João Grandino Rodas 
(Ed.), DIREITO ECONÔMICO E SOCIAL: ATUALIDADES E REFLEXES 
SOBRE DIEITO CONCORRENCIAL, DO CONUMIDOR, DO TRABALHO 
E TRIBUTARIO 231-243 (2012)). See also Rafael Pellon de Lima 
Sampaio, A publicidade em tempos gordurosos, 3 Revista de 
Direito das Comunicações 183-195 (2001).  

This modality of protection, however, has an un-
deniable benefit: the possibility of advertising con-
trol in different medias, not limited to television. 
Although restrictive, the ban on advertising for 
children in Norway and Sweden is reduced to the 
practice of advertising on television. The flexibility 
of the general clause also allows it to be adapted ac-
cording to social changes.119 The interpretation pro-
posed for the implementation of the general clause 
of abuse, based on the rules of the self-regulation, 
which can change over time through amendments, 
allows detailed and updated protection of the adver-
tising aimed at minors. 

The rules set forth in that code are considered 
examples of rigor, with a level of protection above 
the European Union and the United States. 120  It is 
not, therefore, the fact that they are inserted in an 
ethical code, organized by a certain business sector, 
that the protection established there should be un-
merited. Brazil’s laws share some similarities with 
the United Kingdom regulations. In fact, the com-
parison with other systems point to a broad protec-
tion in Brazil, even if the literal terms of the Co-
nanda Resolution are ignored.  

Defending a restrictive interpretation of this res-
olution does not mean privileging a soft law regula-
tion, or disregarding the vulnerability of children. 
The country will not be behind in protecting chil-
dren and its regulation must be within the limits of 
the legality and extension of the general clause of 
abusive advertising. 

The awareness of the limits of the effective pro-
tection allows society to discuss the modality of 
protection of children regarding advertising. The 
most protective model configuration, even if it has 
not shown effective results, can be performed from 
the enactment of ordinary law. It is for society to 
discuss how to balance, on one hand, the protection 
of children in their vulnerability and their health, 
and on the other, freedom of initiative and freedom 
of expression and information. Individual choices of 
the interpreter or of one government body must not 
to outweigh decisions of the society. 

The ban provided in the Conanda’s resolutions 
and corroborated by the Superior Court decision af-
fected the availability of children’s programs on the 

                                                 
119 Benjamin, supra note 5. 
120 Conselho Nacional de Autorregulamentação Publicitária, 
supra note 16. In a public hearing in the Chamber of Deputies 
in 2016, the president of the Brazilian Advertising Self-
Regulation presented a table, in which it is not demonstrated 
that Brazil has the most complete regulation of advertising to-
ward minors – comprised both self-regulation and state provi-
sion (see http://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cctci/audiencias-
publicas/2016/ap-2016-05-24-ap-pl-702-de-2011-publicidade-
infantil/conar-gilberto-leifert (last visited Jan 4, 2017).  
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main television broadcasters, practically remaining 
only in the cable channels.121 In Brazil, differently 
from the United Kingdom regulation, this court 
didn’t consider the effects of its decision on the rev-
enues of the television broadcasters; so their solu-
tion was to reduce significantly the hours of chil-
dren’s programs. The interests of the television 
broadcasters were not weighted nor the children’s to 
not be more exposed to adult television, in a country 
where only few have access to cable television and 
spend hours in front of the television.  

 
 
5. Analysis of the Superior Court of Jus-

tice’s decision. 
 

The comparative analysis of advertising aimed at 
children and the suggestion of an interpretation and 
an application of the general clause of abusive ad-
vertising contribute to the exam of the decision 
adopted by the Superior Court of Justice. This case 
examination can thus be carried out by considering 
a broader legal framework context, as well as the 
legal rule of advertising aimed at children in Brazil. 

The decision of the Superior Court of Justice 
was based on the existence of abusive advertising in 
television advertising called “It's Shrek Time.” (its 
description was presented in item 2). The reasoning 
for this conclusion was very broad: it was consid-
ered as abusive advertising since it directly or indi-
rectly targeted at children, and also included the use 
of elements from the universe of children. The deci-
sion is open to criticism for several reasons, as dis-
cussed below. 

 
 
5.1. Criticisms of the decision of the Superior 

Court of Justice. 
 

There is no clear justification in the court’s deci-
sion for considering abusive advertising. This in and 
of itself should be questioned. The use of a general 
clause imposes an argumentative burden, which was 
not satisfied by the decision of the Superior Court 
of Justice. 122 Such a burden is further accentuated in 
the application of the general clause when there was 
                                                 
121 Fernanda Reis, Programação infantil vive queda na 
televisão aberta, FOLHA DE SÃO PAULO, Jun 21, 2015, 
http://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2015/06/1645333-
programacao-infantil-vive-queda-na-televisao-aberta.shtml; and 
Gabriela Sá Pessoa, Após restrição de publicidade infantil, 
canais vendem espaço para desenhos, FOLHA DE SÃO PAULO, 
Aug 11, 2016, 
http://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2016/08/1801269-apos-
proibicao-de-publicidade-infantil-canais-vendem-espaco-para-
desenhos.shtml. 
122 See generally Libertini, supra not 63.  

no other court precedent concerning this subject and 
when the decision results in drastic consequences.  

The characteristics of the general clause of abu-
sive advertising require the demonstration of how 
the legal principles of the order point to the prohibi-
tion of the advertising. No argument is set forth ad-
dressing this direction. On the contrary, the ele-
ments used by the decision are solely circumstances 
and facts that are not applicable to this general 
clause, such as the reference to the obesity crisis 
and the impossibility of children not being the target 
of advertising as they are not able to complete a le-
gal transaction. 

The allegation of a child obesity crisis cannot 
serve as a basis for the general clause. The general 
clause should not become the means to allow a utili-
tarian argument. The collective good cannot serve 
as a basis for overcoming fundamental rights, such 
as free enterprise and freedom of expression and in-
formation. This argument becomes even more sub-
ject to criticism since there isn’t a scientific consen-
sus about the direct relationship between food ad-
vertising and the infantile obesity crisis.  

The other argument put forward is rebuffed even 
by the current legislation. It is true that children 
cannot complete a legal transaction. However, this 
impossibility does permit the idea that advertising is 
or is not aimed at them. Article 37 of the Consumer 
Code itself sets an example of abusiveness of adver-
tising as the exploitation of a child's deficiency of 
judgment, presupposing that in other conditions the 
advertising would be allowed. Thus, the self-
regulaton has allowed this possibility. 

Another criticism corresponds to the fact that it 
has not exhausted the examination of the available 
legislation to govern the matter. The Conanda’s res-
olution was not mentioned, even if, in this author’s 
opinion, it should not be applied literally (see item 
4.4).  

Judge Aussete Magalhães’s opinion also de-
serves criticism. It is argued that Article 37 of the 
Advertising Self-Regulation code would prevent 
advertising toward children, but this is not the case. 
There is no indication that there would be a prohibi-
tion in this regard; on the contrary, it is based on the 
presupposition of such advertising modality should 
be regulated after the fact instead of prohibited. 

 
 
5.2. The adequate interpretation of the case 

analyzed by the Brazilian Court of Jus-
tice. 
 

The criticisms examined are sufficient to chal-
lenge the decision adopted by the Brazilian Superior 
Court of Justice. There are insufficient arguments in 
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the decision to build the ban of abusive advertising. 
This does not preclude interpreting and applying the 
general clause of abusive advertising.  

The legal principles, which are capable of col-
lecting the existing social and ethical values as well 
as the technical elements, are able to standardize the 
clause to evaluate the legality of certain advertising. 
The principles of the law do not exclude the possi-
bility of admitting the prohibition of advertising. 
However, it is difficult to interpret the ban of adver-
tising directed to children according to the current 
standards of Brazilian society. Advertising aimed at 
children is still socially accepted and legally based 
in some principals. While there are some who 
would defend a strict ban of the advertising, there 
are relevant opinions defending the contrary opin-
ion. Also, the rules of the self-regulation allow the 
modality of advertising, so the possibility of prohib-
iting advertising for children, as well as the con-
struction of rules similar to those in the Conanda 
resolution, are not currently possible. 

However, this understanding does not exclude 
the abusiveness of the advertising evaluated in the 
“It’s Shrek time” case if the rules of the advertising 
self-regulation are analyzed. This advertising should 
be banned, but not because any advertising directed 
at children is illegal. The argument is different from 
the one put forward by the court. Section 1, d of 
Annex H of the Advertising Self-Regulation, which 
concerns food advertising, prohibits advertising that 
encourages excessive consumption of the product, 
especially when dealing with advertising for chil-
dren (items 1, d and 5, b, Annex H of the Advertis-
ing Self-Regulation).123 This was the case of the 
mentioned advertising and was also the reason for 
the CONAR to prevent the continued use of such 
advertising.124  

It is necessary to point out that this understand-
ing does not corroborate the broad ban on advertis-
ing to children. If the advertising violates a rule ex-
tracted from the abusive advertising general clause, 

                                                 
123 Annex H of the Brazilian Advertising Self-Regulation: “This 
Annex disciplines the commercial advertising of food, soft 
drinks, juice, chocolate, non-carbonated beverages and alcohol-
free beverages similar to them, classified by public administra-
tion bodies, and obviously does not exclude compliance with 
specific legislation. 1. General Provisions - In addition to com-
plying with the general precepts of this Code, advertisements 
for products subject to this Annex must: (…) (d) refrain from 
encouraging or relinquishing excessive consumption or present-
ing situations that encourage excessive consumption or conflict 
with this recommendation; (…) 5. In advertising of products 
subject to this Annex, the most restrictive interpretation shall be 
adopted where: (...) The product is intended for use by chil-
dren”.  
124 Representation no. 205/2007 in the Conselho Nacional de 
Autorregulação Publicitária, rapporteur Paulo Chueiri (majority 
opinion).  

it should be prohibit; however, it does not result that 
other advertisings toward children, even if it was 
used some persuading techniques, are not allowed.  

 
 
6. Conclusive Remarks 

 
The analysis of the Brazilian Superior Court of 

Justice’s decision required two parallel argumenta-
tive developments. First, it was necessary to contex-
tualize the Brazilian legal framework regarding the 
advertising to children with other legal systems. 
Then, it suggests an appropriated modality of im-
plementation of the central element of the Brazilian 
advertising system: the general clause of abusive 
advertising provided in the Consumer Code.  

Through these arguments it was possible to iden-
tify and expose the real complexity of the Brazilian 
legal system regarding the advertising toward chil-
dren. The general clause of abusive advertising can 
be a useful tool to protect the children, but it is im-
portant to clarify how it could be standardized. It 
was suggested its self-integration with legal princi-
pals of the order and successively with norms of 
self-regulation advertising. This interpretation may 
exclude the literal application of the Conanda’s res-
olution. First, there are many factor to evaluate if 
the advertising is targeted to the children – not only 
whether it is intended to persuade them; second, one 
should always evaluate if the advertising exploits 
the children’s natural credulity and inexperience, 
not only the use of some advertising techniques.  

Considering this interpretation, the rules in Bra-
zil concerning on this matter is very strict, but at the 
same time without adopting an asphyxiating regula-
tion and permitting it to change over time. This 
comparative study was deemed obligatory since 
some researchers still consider that Brazil has an 
insufficient protection to its children.   

After the mentioned conclusions the appropriate 
exam of the Superior Court of Justice’s decision 
was possible. There are various criticisms to it. The 
main one is that, although it adopted a precedential 
position on the matter, this court did not satisfy the 
argumentative burden to apply the general clause 
specially when concluding for the broad ban of ad-
vertising toward children of food products.  

The effects of this decision and the Conanda’s 
resolution have been already felt. There was a great 
decrease of children programming hours broadcast-
ed on television. However, besides the immediate 
economical consequences to the agencies, compa-
nies that produce products and services directed to 
children, and television broadcasts, one should note 
that the children are now being exposed to greater 
number of hours of programming designed to 
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adults. This is a harmful consequence that might 
neutralize any eventual positive effects of the rul-
ing. 
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