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GruLria TERLIZZI

AUTONOMIA CONTRATTUALE
E PRINCIPI EXTRA LEGALIL: SPUNTI COMPARATISTICI

Sommario: 1. Introduzione. — 2. Lesperienza del Québec e della Francia. — 3. 1l ri-
corso al principio di dignitd: il nuovo ruolo dei principi extralegali? — 4. I limiti del
“buon costume” e dell’ordine pubblico” nella Direttiva europea sulla protezione
giuridica delle invenzioni biotecnologiche. — 5. Conclusioni.

1. Il rinvio del diritto a principi extralegali crea significativi problemi
negli attuali sistemi giuridici occidentali.

In un contesto sociale permissivo come quello attuale, la possibilita
che il diritto, attraverso il rinvio alle clausole generali, limiti la sfera di
autonomia del singolo sembra inesorabilmente tramontata. Cio risulta
evidente all’interno del diritto privato, in cui la prevalenza accordata al
principio di autodeterminazione, insieme all’affermarsi di un pluralismo
valoriale, ha eroso il ruolo dei buoni costumi. Nella sfera del diritto pri-
vato contrattuale, la sopravvivenza della clausola del buon costume quale
limite all’autonomia privata & incrinata da due fattori: il timore di un
eccessivo soggettivismo dei tribunali nell’interpretazione della clausola,
soprattutto di fronte alla perdita di una concezione della morale accet-
tata e condivisa dalla pluralitd dei cittadini, e il crescente ambito in cui
opera il principio di autodeterminazione nei sistemi giuridici occidentali.
Dal processo di liberalizzazione dei costumi discende da un lato il ri-
fiuto da parte del diritto e della societa di dichiarare se il tale costume
sia buono o meno, dall’altro il riconoscimento, da parte del diritto, del-
Iampliamento della sfera della liberta del singolo in nuovi ambiti. La
nozione generalmente accettata di costume, che rimanda alle pratiche di
vita, & impiegata in maniera neutra, e non implica alcun giudizio valoriale.

Il fenomeno accomuna gran parte dei sistemi occidentali: la liberta
negoziale «tende a penetrare tutti gli spazi vitali»!, occupando nuovi ter-
ritori e sottraendosi a limitazioni da parte del diritto*

' U. BRreccia, I/ contratto in generale, in BessoNE (dir.), Trattato di diritto privato,
Torino, 1999, p. 178.
2 Si pensi agli atti di disposizione sul proprio corpo, agli accordi in materia di pro-
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516 Giulia Terlizzi

Lanalisi della nozione di buon costume in un panorama giuridico
che tende a disinteressarsi del termine “buono” e che riconosce, d’altra
parte, I'insufficienza della tesi prettamente sociologica’ conduce i giuri-
sti Verso un nuovo terreno, queﬂo appunto dell’ordine pubbhco spin-
gendosi fino al richiamo del “principio di dignita”, riconosciuto e con-
clamato dal diritto nazionale e europeo.

Ci si propone in questo articolo di descrivere il processo di elimina-
zione del contenuto “autonomo” della clausola del buon costume e la
sua incorporazione nella clausola di ordine pubblico o nel rinvio al prin-
cipio di dignita e ai principi fondamentali.

In particolare, si intende sottolineare il mutamento della funzione
delle clausole generali come strumento nelle mani dell’interprete. Anche
sul fronte europeo, si assiste, proprio con riguardo alle clausole generali

creazione medicalmente assistita, agli accordi con cui si attribuiscono diritti patrimoniali
al convivente more uxorio che in precedenza erano considerati illeciti perché contrari al-
I'ordine pubblico e al buon costume. In tema di rettificazione anagrafica del transes-
suale, cfr. T. Velletri, 2 novembre 2005, in Dir. fam. pers., 2006, I, p. 1183; T. Bologna,
5 agosto 2005, in Foro Ir., 2006, I, c. 3542. Prima che la materia fosse regolamentata
dalla legge n. 40/2004 (norme in materia di procreazione medicalmente assistita) cfr. T.
Roma, (ord.) 17 settembre 2000, in Nuova ginr. civ. comm., 2000, p. 203; T. Palermo,
(ord.) 8 gennaio 1999, in Fam. dir., 1999, p. 52; A. Salerno, 25 febbraio 1992, in Nuova
ginr. civ. comm., 1994, I, p. 179; in tema di contratti attributivi di diritti patrimoniali al
convivente more uxorio, Cass., 8 giugno 1993, n. 6381, in Corr. giur., 8/1993, pp- 947-
951, con nota di V. CARBONE, La capacita contrattuale durante la convivenza; in tema
di accordi di procreazione medicalmente assistita, cfr. T. Napoli, sez. I, 1 luglio 2011,
in Giur. mer., 2011, 11, p. 2695. Cfr,, infine, la recente Cass., 21 dicembre 2012, n. 23713,
Contr., 2013, 3, pp. 223-330 in tema di accordi prematrimoniali in vista del divorzio.

3 Si definisce sociologica quella tesi che individua i buoni costumi a partire dalla os-
servazione della societd, in un dato tempo e in un dato spazio. Le elaborazioni piti com-
piute ed organiche di questa tesi sono legate in Italia ai nomi di Francesco Ferrara, e in
Francia a quello di René Demogue. Cfr. F. FERRARA, Teoria del negozio illecito nel di-
ritto civile italiano, Milano, 1914; R. DEMOGUE, Traité des obligations en géneral, Sour-
ces des obligations, Paris, 1923.

* Per un approfondimento sul superamento della tesi sociologica e sul processo di
giuridicizzazione del buon costume all'interno dell’ordine pubblico in Italia & doveroso
il rimando a G.B. Ferri, Ordine pubblico, buon costume e la teoria del contratto, Mi-
lano, 1970 e a S. RopoTA, Ordine pubblico o buon costume?, in Giur. mer., 1970, 1, pp.
104-109; Panza, Buon costume e buona fede, Napoli, 1973. Negano la natura extrapo-
sitiva del buon costume anche P. ResciGNO, In pari causa turpitudinis, in Riv. dir. civ.,
1966, 1, pp. 1-58; LoNarDO, Ordine pubblico e illiceita del contratto, Napoli, 1993. Nella
dottrina francese cfr. D. FENOUILLET, Les bonnes maeurs sont mortes! Vive lordre pu-
blic philanthropique!, in Le droit privé frangais a la fin du XX siecle, Paris, 2001, pp.
487-528.
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Autonomia contrattuale e principi extra legali 517

di ordine pubblico e buon costume, ad un fenomeno di “armonizza-
zione” del contenuto delle due clausole attraverso il crescente richiamo
al principio di dignita; cio crea non pochi problemi di apphcaZlone da
parte degli Stati Membri, dotatl di autonome nozioni di “ordine pub-
blico» e di «buon costume”. Il tema & particolarmente sentito con ri-
guardo alla problematica rilevanza dell’autonomia privata nelle questioni
poste dalle biotecnologie, e ripropone I’eterno dilemma intorno alle clau-
sole generali, in sospeso tra due opposte esigenze: ’apertura ai valori da
un lato, e la certezza del diritto dall’altro.

2. 11 problema posto dalla clausola del buon costume nel suo rap-
porto con il pluralismo sociale ¢ sentito in gran parte dei paesi occidentali.

Se si puo considerare del tutto abbandonata la lettura deontologica
della nozione di buon costume, storicamente connessa ad una morale
religiosamente fondata, anche la lettura sociologica® della clausola del
buon costume — che rinviava a quell’«insieme di regole di comporta-
mento sociale» comunemente accettate dalla collettivita — pare essere su-
perata negli ordinamenti giuridici contemporanei. Di fronte alla consa-
crazione della liberta del soggetto nella sfera privata e familiare il con-
cetto stesso di “buon” costume entra in crisi. Il riconoscimento del prin-
cipio di autodeterminazione del soggetto si manifesta anche nella liberta
di determinare 1 propri costumi di vita e nel tenerli segreti; ne consegue
che in questo ambito il diritto non ha pitt alcuna facolta di intervenire
per dettare una condotta piuttosto che un’altra. Se 1 costumi sono liberi
e sono propri, non devono essere oggetto di un giudizio altrui, e non
devono nemmeno essere “buoni”. La libertd, in questo senso, condanna
la nozione autonoma ed extragiuridica di buon costume, riconoscendo
quale unico limite alla propria determinazione, 'interesse pubblico, che
¢ al centro della nozione di “ordine pubblico”. Alla clausola del buon
costume € data una nuova e diversa interpretazione che la vede accop-
piata, se non addirittura equivalente, alla nozione di ordine pubblico.
Tale fenomeno, ampiamente riconosciuto nella dottrina contemporanea,
segna lirrevocabile passaggio da una “moralizzazione del diritto” ad una
“giuridicizzazione™ della morale. Come osservato da un’attenta dottrina

5 Cfr. F. FERRARA, Teoria del negozio illecito nel diritto civile italiano, Milano, 1914;
R. DEMOGUE, Traité des obligations en général, Sources des obligations, Paris, 1923.

¢ 11 termine & di G.B. Ferri, Ordine pubblico, buon costume e la teoria del con-
tratto, Milano, 1970, p. 262.
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518 Giulia Terlizzi

francese, «I’analyse des mceurs, en conduisant a ’abrogation formelle de
ces «bonnes» meeurs et a I'insuffisance d’une détermination «coutumiére»
des «mauvaises» mceurs, renvoie I'interpréte 2 un nouveau mystere, ce-
lui de l'ordre public»”.

La prevalenza accordata al principio di autodeterminazione, insieme
all’affermarsi di un pluralismo valoriale, ha sradicato i buoni costumi, che
rilevano solo se la loro violazione produce conseguenze inaccettabili per
ordine sociale; in altri termini solo se tali conseguenze sono considerate
contrarie all’ordine pubblico®. Cio risulta evidente anche sul piano della
applicazione giurisprudenziale; la crescente resistenza del diritto ad in-
terferire con I'autonomia contrattuale in nome di concezioni morali tra-
dizionali ha portato 1 giudici a dichiarare non illeciti (e, si noti, sottoli-
neandone la non contrarietd all’ordine pubblico) gli atti di donazione fatti
in sussistenza di un rapporto adulterino, o il contratto di prossenetico
concluso da un uomo sposato’. D’altra parte, le residuali ipotesi di ap-

7 D. FENOUILLET, Les bonnes maeurs sont mortes!, cit., pp. 487-528, p. 493.

$ Cfr. D. FENOUILLET, o.c,, p. 489. Nella dottrina italiana Nicolussi parla di «asso-
lutizzazione dell’autonomia privata». Cfr. A. Nicovrusst, Lo sviluppo della persona umana
come valore costituzionale e il cosiddetto biodiritto, in Eur. e dir. priv., 2009, 1, pp. 1-
58, p. 9; Nivarra sottolinea il dato che la primazia del principio di autonomia ha con-
dizionato il modo stesso di impostare il discorso in ambito bioetico e biogiuridico, cfr.
L. N1varRra, Autonomia (bio)giuridica e tutela della persona, in Europa e dir. priv., 2009,
3, pp. 719-754, p. 732.

° Cfr. In Francia, la celebre sentenza della Cassazione del 3 febbraio 1999, la quale
ha operato un revirement giurisprudenziale. Cass. civ., 3 février 1999, in Bull., 1 n° 43:
«Il n’est pas contraire aux bonnes mceurs la cause de la libéralité dont I'auteur entend
maintenir la relation adultere qu’il entretient avec le bénéficiaire». Cfr. anche Cass., 1 ch.
Civ,, 25 janvier 2000; arrét inédit du 16 mai 2000, du 29 janvier 2002 n° 11, Ass. Plén,,
20 octobre 2004, n. 03-11.238; in Bull. ass. plén. n. 12; nella giurisprudenza di merito cfr,
Paris 2™ ch. 5 octobre 1999; arrét du 3 février 1999, Versailles 1ere ch. 10 février 2000,
in Jurisdata n° 2000-168129, secondo cui «le caractere adultérin d’une liaison ne consti-
tue pas le critere de Dillicéité de la libéralité, et une libéralité faite pour maintenir une re-
lation adultere n’est pas contraire aux bonnes moeurs»; Aix-en-Provence 30 mars 2000,
in Jurisdata n® 2000-126874, secondo cui «une donation indirecte d'un immeuble est li-
cite puisqu’intervenue au cours d’un concubinage qui a duré pres de deux ans et, sans
que soit démontrée la volonté de rémunérer cette relation, conforme aux bonnes meeurs»;
Bordeaux 1ere ch. 12 octobre 2000, in Jurisdata n° 2000-127893; Paris 2¢™ ch. 31 janvier
2002, in Jurisdata n° 2002-167936; Paris 15®™ ch. 28 février 2003, in Jurisdata n° 2003-
206981. In relazione al caso del prossenetico, cfr. Cass., 1 ch. Civ, 4 novembre 2011, n.
10-20.114; in Bull. Civ. I, n. 191: «Le contrat proposé par un professionnel, relatif a I'of-
fre de rencontres en vue de la réalisation d’un mariage ou d’une union stable, qui ne se
confond pas avec une telle réalisation, n’est pas nul, comme ayant une cause contraire a
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Autonomia contrattuale e principi extra legali 519

plicazione si distinguono ormai a fatica da quella che ¢ la naturale sfera
di applicazione dell’ordine pubblico. L'unica morale “comune” sembra
quindi coincidere con la morale giuridica, poiché & la morale espressa dal
sistema giuridico quella a cui il giudice si deve interessare.

A partire da questa constatazione, & opportuno segnalare ’esperienza
di alcuni sistemi giuridici, che, optando per una radicale scelta di rot-
tura con la tradizione giuridica precedente, hanno provveduto — anche
sul piano formale — all’erosione della clausola del buon costume, elimi-
nando la nozione dal testo del codice civile.

A tal riguardo ¢ significativa I’esperienza del Québec. Ivi il legisla-
tore, consapevole della perdita della originale autonomia del buon co-
stume nella percezione comune della societa quebecchese!® ha operato
un adattamento delle norme del codice civile alla «<nouvelle moralité con-
tractuelle»'!; attuando, alla fine degli anni ’50, un processo di revisione

'ordre public et aux bonnes mceurs, du fait qu’il est conclu par une personne mariée».
In Ttalia, cfr. Cass., 8 giugno 1993, n. 6381, in Corr. giur, 8/1993, pp. 947-951, In parti-
colare, la Cassazione ha dichiarato che «la convivenza more uxorio tra persone in stato
libero non costituisce causa di illiceita e, quindi, di nullita di un contratto attributivo di
diritti patrimoniali (nella specie, comodato) collegato a detta relazione, in quanto tale con-
vivenza (...) non contrasta né con norme imperative (...), né con I'ordine pubblico, (...),
né con il buon costume, inteso, a norma delle disposizioni del Codice civile (v. art. 1343,
1354), come il complesso dei principi etici costituenti la morale sociale di un determinato
momento storico, bensi ha rilevanza nel vigente ordinamento per attribuzione di pote-
sta genitoriali nell’ipotesi disciplinata dall’art. 317-bis c.c., come nella normativa della 1.
27 luglio 1978 n. 392 in ordine alla successione del contratto di locazione»; in tema di
accordi tra conviventi, Cass., 8 giugno 1993, n. 6381, in Corr. giur, 1993, p. 947; in tema
di accordi sulla crisi coniugale, cfr. Cass., 14 giugno 2000, n. 8109, in Fam. e dir., 2000,
p. 429; Cass. 13 gennaio 1993, n. 348, in Giur. it., 1993, I, 1, p.1670; in tema di accordi
riguardanti la prole cfr,, Trib. Napoli, 18 giugno 1990, in Giur. mer., 1991, 15; & ritenuto
non contrario all’ordine pubblico (e manifestazione della libera espressione dell’autono-
mia negoziale) il contratto prematrimoniale sottoscritto in vista del divorzio, cfr. Cass.
civ,, 21 dicembre 2012, n. 23713, in I contratti, 2013, 3, pp. 221-230. Trib. Torino, sez.
VII, ord. 20 aprile 2012, in Fam e dir., 2012, p. 803 e ss.: “L’accordo concluso sui pro-
fili patrimoniali tra i coniugi in sede di separazione legale ed in vista del divorzio non
contrasta né con l'ordine pubblico, né con l'art. 160 c.c; in senso conforme cfr. anche
Cass. 13 gennaio 1993, n. 348, in Corr. ginr., 1993, p. 822 Per una rassegna sulle recenti
“disapplicazioni” del limite del buon costume nella sfera familiare e sessuale, cfr. P. Mo-
ROzZO DELLA Rocca, Prestazione (negoziabilita della), in Enc. giur., 2003, pp. 1-18.

10 Sous-commission des institutions, 18 septembre 1991 N. 11, Etude détaillée du
projet de loi 125 - Code civil du Québec (9), in Journal des Débats, Commissions par-
lementaires, Assemblée Nationale, premiére session, XXXIV® législature, Québec.

" J.L. Baupouin, Les obligations, Cowansville, p. 12, § 13. Per una ricognizione
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del diritto privato canadese, che ¢ culminato nella eliminazione della
clausola dei buoni costumi (bonnes meceurs) quale limite all’autonomia
contrattuale'?. Il nuovo Codice civile del Québec (emanato nel 1994)
non menziona piu la clausola del “buon costume”, essendo tale nozione
«in ogni caso assimilata da buona parte della giurisprudenza e della dot-
trina all’ordine pubblico»®. La stessa operazione € avvenuta nel codice
civile della Louisiana. Il legislatore della Louisiana ha apportato alcune
rilevanti modifiche al codice civile nella parte dedicata alle obbligazioni
convenzionali. In particolare, il nuovo articolo 1968 prevede I'illiceita
della causa nelle due sole ipotesi di contrarieta alla legge o all’ordine
pubblico (public policy).

La scelta radicale operata dal legislatore del Québec non & rimasta
isolata. Con vent’anni di distanza la Francia, nella recentissima riforma
dei contratti, si ¢ “letteralmente” liberata della clausola del buon co-
stume, quale clausola limitativa della liberta contrattuale, eliminandola
dal testo del codice civile. Il nuovo articolo 1102 c.c., al secondo comma,
stabilisce che «la liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux re-
gles qui intéressent ’ordre public».

Il legislatore francese ha inteso rendere piu accessibili le molte no-
zioni del codice considerate desuete attraverso una deliberata operazione
terminologica, volta a rendere il vocabolario del diritto pitt conforme al
linguaggio contemporaneo: «Le style du code civil, dont I’élégance n’est
pas contestable, n’est toutefois plus facilement compréhensible pour I’en-
semble des citoyens, et certaines formulations sont aujourd’hui désue-
tes. Cordonnance rend ces dispositions plus accessibles, par I'usage d’un
vocabulaire contemporain, et des formulations plus simples, plus expli-
cites, tout en conservant la concision et la précision qui caractérisent le
code civil»'.

Se, da un lato, la scelta di abbandonare la nozione di bonnes mceurs
¢ — come affermato da alcuni commentatori — legata a ragioni di “vetu-

della evoluzione della clausola del buon costume nel diritto civile del Québec prece-
dente e posteriore alla riforma del codice civile, si rinvia a G. Teruizzt, Dal buon co-
stume alla dignita della persona. Percorsi di una clausola generale, Napoli, 2014.

12 1] Progetto fu approvato all’unanimita dall’Assemblea Nazionale il 18 dicembre
1991, L. Q. 1991, chap. 64.

13 Sous-commissione des institutions, 18 septembre 1991, n. 11, Etude détaillée du
projet de loi n. 125 - Code civil du Québec (9), in Jowrnal des Débats, Commissions
parlamentaires, Assemblée Nationale, premiere session, XXIVe législature, Québec.

14 Rapport du 11 février 2016 au Président de la République, cit., p. 3.
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sta linguistica”®®, dall’altro lato, ¢ interessante notare che le nozioni ri-
tenute desuete (bonnes meeurs) sono state eliminate e non sostituite con
altre formule. Nel testo di presentazione del’Ordonnance del 2016 si
legge: «l’articolo 1102 si ispira all’articolo 6 del codice civile, senza tut-
tavia mantenere il divieto di derogare ai buoni costumi. Questa nozione
appariva in effetti desueta rispetto all’evoluzione della societd, e la giu-
risprudenza I'ha progressivamente abbandonata in favore della nozione
di ordine pubbhco il cui contenuto non cessa di ampliarsi»'®. In que-
sto senso, si pud scorgere all'interno delle due scelte legislative ora illu-
strate, il chiaro segnale della vittoria della lettura giuridicizzata della clau-
sola generale del buon costume, non pitt informata di elementi extra giu-
ridici o appartenenti a sfere ideali.

E dunque solo in nome dell’ordine pubblico che i giudici francesi e
québecchesi continueranno ad esercitare il controllo di liceita dell’auto-
nomia contrattuale!’.

Lesito di questa operazione non puo che essere la “frammentazione”
dell’ordine pubblico, o — pit precisamente, la creazione di un “ordine
pubblico multiforme”. Nel richiamare I'ordine pubblico il legislatore
estende la sua portata nel senso piu largo e funzionale possibile, inclu-
dendovi tutti i limiti all’autonomia delle parti, incluso quello del buon
costume'®. La inevitabile conseguenza di questa scelta & I’estensione e la

5 G. Avrra, Note sul progetto francese di riforma del diritto dei contratti, in Riv.
crit. dir. priv., 2015, pp. 177-202, p. 188.

16 Cfr. Rapport an Président de la République, in JORF n° 0035 du 11 février 2016
texte n° 25: «Il s’inspire de larticle 6 du code civil, sans toutefois maintenir I'interdic-
tion de déroger aux bonnes mceurs. Cette notion apparait en effet désuete au regard de
I’évolution de la société, et la jurisprudence I’a progressivement abandonnée au profit
de la notion d’ordre public dont elle n’a eu de cesse de développer le contenu».

7 Cfr., E CHENEDE, La réforme du droit des contrats, in AJ Famille 2016, p. 129.

18 Sulla concezione funzionale dell’ordine pubblico comprendente al suo interno il
buon costume e sulla sua frammentazione in ordine pubblico umanista, sociale, politico,
filantropico, ecc. cfr. M. MEkK1, Les principes généranx du droit des contrats an sein du
projet d’ordonnance portant sur la réforme du droit des obligations, in Recueil Dalloz,
2015, p. 816. Sul declino dei buoni costumi in favore di un ordine pubblico che si
estende a coprire tutte le forme di illiceita, si vedano J. HouseRr e J.J. LEMOUOLAND,
Répertoire de droit civil, Ordre public et bonnes mceurs, Dalloz, Paris, 2015 (actualisa-
tion 2016), e I'importante contributo di D. FENOUILLET, Les bonnes mceurs sont mor-
tes, vive [ordre public philanthropigue, in Etudes offertes a P. Catala, Paris, 2001, p. 487
ss. Sulla storia della progressiva espansione della clausola dell’ordine pubblico, a scapito
di quella del buon costume, cfr. anche G. TerLIZZ1, Dal buon costume alla dignita della
persona. Percorsi di una clausola generale, Napoli, 2014, alle pp. 71 ss.
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diversificazione dell’ordine pubblico, volta a comprendere al suo interno
anche le ipotesi di illiceita precedentemente connesse al buon costume.
La dottrina e la giurisprudenza incominciano a parlare di “ordini pub-
blici particolari™, e di “ordre public composite”. In Québec, come in
Francia, si rinvia alla clausola di “ordre public moral” per sanzionare
quei contratti che, rispetto ai valori generalmente ammessi, sono consi-
derati immorali®; e si ricorre all'ordre public économique (de direction e
de protection) per tutelare gli interessi economici della societa e della
persona; all’ordre public politigue, infine, si puo ricondurre tutto ci6 che
concerne I’organizzazione democratica della societa.

Di conseguenza, un gran numero di contratti che incorrevano in pas-
sato nell’illiceitd per contrarieta ai buoni costumi, perché favorivano il
compimento di atti immorali e reprensibili?!, rientrano oggi, pit “conve-

1 1] fenomeno di parcellizzazione dell’ordine pubblico ¢ nato nella dottrina francese.
Cfr,, fra i molti, ]. CARBONNIER, Droit civil, 17* ed., Paris, 1993, T. IV, n. 70, il quale ha
messo in risalto la distinzione oggi generalmente ammessa tra ordre public de protection
e ordre public de direction; fanno riferimento alla “parcellizzazione” dell’ordine pubblico
Pu. MaLaurie e L. Avngs, Obligations, Contrats, Quasi contrats, 11* ed., Paris, 2001-
2002, p. 157; E TERRE, PH. StMLER e Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, Paris,
1999, p. 349, C. BruNEeTTI-PONS, La conformité des actes juridiques a Pordre public, in
Etudes offertes au professeur Malinvaud, Paris, 2007; D. FENOUILLET, o.x#.c,, p. 512. An-
che in giurisprudenza si ¢ fatto riferimento all'ordre public composite, cfr. Cass., 3 civ., 2
juin 1999, con nota di S. BEAUGENDRE, in Dalloz, n. 35, pp. 733-736. Nella dottrina ita-
liana fa riferimento ad un ordine pubblico multiforme E D1 Marzio, La nullita del con-
tratto, 2* ed., Padova, 2008, pp. 369 e 371, fa riferimento ad un ordine pubblico valo-
riale, M. RoBLES, La rilevanza del buon costume nel diritto privato attuale, in Riv. dir.
priv., 4/2010, p. 110, nota 21; si vedano anche le categorizzazioni “valoriali” dell’ordine
pubblico utilizzate da L. Bicriazzi Geriy, U. Breccia, ED. Busnerr e U. Narotr, Di-
ritto civile, fatti e atti giuridici, Torino, 1987, p. 720, come quella dell’efficienza nei con-
tratti e dell’indirizzo economico (ordine pubblico di direzione e struttura economica); de-
gli interessi collettivo-sociali (c.d. ordine pubblico di protezione); dei valori della persona
e della famiglia (ordine pubblico personale e familiare) e della comunitd statale (ordine
pubblico politico). Per una classificazione dell’ordine pubblico in diverse categorie, a se-
conda degli interessi e dei valori tutelati cfr. V. Rorro, I/ Contratto, in G. Iupica e P.
Zatti (dirr), Trattato di diritto privato, Milano, 2011, pp. 385 ss.

2 Per 1l legislatore quebecchese sono nulli (nullita assoluta) 1 contratti di maternita
surrogata (meére porteuse), e quelli di procreazione per conto di altri, sia a titolo one-
roso che a titolo gratuito (art. 541 CcQ) perché contrari all’ordine pubblico. Cosi come
sono nulli i contratti di prostituzione o il pot-de vin (pagamento di tangenti), cfr. J. P1-
NEAU, D. BURMAN e S. GAUDET, Théorie des obligations, Montréal, 1996, p. 256.

2 In giurisprudenza, cfr., Webster v. Kelly, (1891) 7 M.L.R.C.S. 25; McKibbin v. Mc
Cone, (1899) 16 C.S. 126; Brunean v. Laliberté, (1901) 19 C.S. 425 (contratto di assi-
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nientemente”, nella contrarieta all’ordine pubblico®. Sulla scia della espe-
rienza francese, 'ampliamento e la conseguente frammentazione della no-
zione di ordine pubblico a scapito della autonomia della clausola del buon
costume e la sostanziale coincidenza fra contrarietd al buon costume e
contrarieta all’ordine pubblico sono ormai diffusamente riconosciuti an-
che in Italia. Come sottolineato in dottrina®, I'ordine pubblico esprime
i principi etici fondamentali dell’ordinamento®; le sue multiformi espres-
sioni configurano ’ordine pubblico come clausola di protezione di inte-
ressi non solo pubblici, ma anche individuali e personalistici.

Se dunque, a livello di prassi applicativa, I’erosione della nozione del
buon costume ¢ un fenomeno comune e diffuso in gran parte dei si-
stemi giuridici contemporanei, occorre nondimeno sottolineare che la
scelta operata dai legislatori del Québec e della Francia segna tuttavia
un punto di non ritorno radicale nell’evoluzione della clausola del buon
costume o, piu precisamente, nella sua trasformazione. Leliminazione
della nozione dai codici civili quebecchese e francese testimoniano il de-
finitivo declino dell’autonomia della clausola del buon costume quale
principio autonomo ed extra legale, e la conseguente trasformazione (sia
a livello di contenuto che di funzione) dei limiti all’autonomia privata.

3. La clausola dell’ordine pubblico & ormai utilizzata come limite alla
liberta dei costumi; ad essa & affidata anche la protezione della persona
umana.

curazione collegato ad una casa di appuntamenti); Lecker v. Balthazar, (1909) 15 R.J.
1; Noél v. Brunet, (1915) 48 C.S. 119 (contratto di locazione di una casa di appunta-
menti) Langelier Ltée v. Demers, (1928) 66 C.S. 120 (contratto di affitto di un pianoforte
per una casa di appuntamenti); Hébert v. Sauvé, (1932) 38 R.L. (ns.) 410 (CS.).

2 J.L. BAUDOUIN, o.c., 128. In giurisprudenza cfr., Boucher c. Laundry, 27-8-2004,
n. 605-32-001736-049.

B Cfr. V. Ropro, ] contratto, 2011, p. 385 ss., il quale suggerisce una classificazione
dell’ordine pubblico in diverse categorie a seconda della natura degli interessi e dei va-
lori tutelati. Cfr., anche F D1 Marzio, La nullita del contratto, 2* ed., Padova, 2008,
alle pp. 369 e 371, il quale fa riferimento ad un ordine pubblico valoriale; e M. ROBLES,
La rilevanza del buon costume nel diritto privato attuale, in Riv. dir. priv., 4/2010, p.
110, nota 121. Cfr,, in generale, G. Resta, Contratto e persona, in Rorro (dir.), Trat-
tato del contratto, Milano, 2006, p. 15; U. Breccia, Il contratto in generale, Torino,
1999, p. 178; E D1 Marzio, o.c., pp. 369 e 371.

% Nella giurisprudenza italiana, vedi, in tal senso, Cass., Sez. un., 8 maggio 1976, n.
1609, in Foro it., 1976, 1, c. 1851; Cass., 23 maggio 1987, n. 4681, in Giur. it., 1988, I,
1, p. 60.
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Tuttavia, in questo contesto, anche I'ordine pubblico tradizionalmente
inteso, nelle sue varie e recenti declinazioni, non sembra costituire un
limite — convincente e accettabile — alla liberta dei costumi. Tale com-
pito sembra, invece, possa essere svolto dal valore della dignitd umana,
posto alla base di un nuovo ordine pubblico®, coniato dalla dottrina
francese: 'ordine pubblico filantropico. Nella dottrina francese si fa ri-
ferimento ad un ordre public philanthropiqgue che protegge la persona
nella sua sfera individuale e relazionale; ad esso si riconduce tutto cid
che riguarda i diritti della personalita, la disciplina dei rapporti perso-
nali all’interno della famiglia, le regole sullo stato civile, ecc. L'aggettivo
philanthropique si affianca ad un ordine pubblico volto a tutelare quel
valore inerente I’essere umano, proclamato a gran voce dalle fonti so-
vranazionali e dalle Costituzioni degli Stati membri dell’'Unione, che &
la dignitd umana®.

Se il modello monolitico dell’ordine pubblico ha rappresentato per
lungo tempo un limite alla volonta dei privati nel campo della autono-
mia negoziale, oggi, proprio in forza del crescente valore attribuito al
principio di dignita e di autodeterminazione, si & passati ad un ordine
pubblico filantropico che «non ha piti un significato univoco, ma si at-
teggia in maniera differente a seconda della particolare tipologia dei beni
e degli interessi coinvolti»? e che si vede assegnati obiettivi «antropolo-
gicamente controversi e non del tutto pacificati»*

Determinate pratiche, che un tempo erano condannate sulla base dei
buoni costumi, oggi lo sono attraverso il richiamo alla nozione di di-
gnitd, accolta e riproposta anche dalla dottrina piu autorevole”.

Anche il diritto europeo partecipa a quel processo che, a partire da
una nozione tradizionale di ordine pubblico, muove verso una nozione

% Per un’attenta e completa trattazione sul principio di dignita e sulle sue funzioni
di limite e di garanzia nell’ambito del biodiritto, della persona e dell’autonomia con-
trattuale si rimanda a G. Resta, Dignita persone, mercati, Torino, 2014. Considera il li-
mite della dignita quale valore assunto nell’ordine pubblico, in linea con le indicazioni
che emergono dalla lettura dell’art. 8, comma 2 della Convenzione Europea dei diritti
dell’uvomo, G. PieroL, Dignita e autonomia privata, in PD, 2003, pp. 45-67, p. 60; nella
dottrina francese cfr. D. FENOUILLET, o.c., p. 512.

% Cfr. Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, art. 1 e CEDU, art. 8,
Diritto al rispetto della vita privata e familiare.

¥ G. Resta, Contratto e persona, cit., pp. 14-15.

2 F. D1 Marzio, o.c., 377.

¥ Cfr. D. FENOUILLET, o.c.,, p. 514.
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di ordine pubblico basata sui diritti fondamentali, ricorrendo sempre pit
frequentemente al principio di dignita®.

La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea enuncia al suo
primo articolo che la “dignita umana ¢ inviolabile™!; la Convenzione
per la protezione dei Diritti dell'Uomo e della dignita dell’essere umano
nei confronti delle applicazioni della biologia e della medicina (piu co-
nosciuta come Convenzione di Oviedo) ricorda nel suo Preambolo I'im-
portanza di assicurare la dignita dell’essere umano, e proclama all’art. 1
la protezione dell’essere umano nella sua dignita e nella sua identita*?. Il
principio di dignitd ¢ invocato anche nelle relazioni fra privati e tende
ad assumere un ruolo preminente nel disegno di un diritto europeo dei
contratti®’; nei Principles of european contract law (PECL) come anche
nel Draft common frame of reference (DCFR) si & scelto di usare Ie-
spressione “fundamental principles” per richiamare le categorie di ordine
pubblico economico, ordine pubblico politico e ordine pubblico morale.
Il concetto di “principi fondamentali”, in questo modo, oltrepassa senza
dubbio il concetto di ordine pubblico come definito dalla Corte Euro-
pea dei diritti dell’'uomo, includendo senz’altro al suo interno i principi
contenuti nelle multiformi nozioni di ordine pubblico. Frequenti sono
1 riferimenti al principio di dignita anche nei regolamenti, nelle direttive,
nelle opinioni e nelle decisioni*.

3% 11 richiamo europeo al principio di dignita & progressivamente aumentato nel corso
degli anni come osservano, tra gli altri, G. ResTA, La dignita, in Trattato di biodiritro,
I, Ambito e fonti del biodiritto, a cura di S. Rodota e P. Zatti, Milano, 2010, p. 261;
ED. BusNELLL, Bioetica e diritto privato. Frammenti di un dizionario, Torino, 2001, p.
5; Ip., Carta dei diritti fondamentali e autonomia privata, in Contratto e costituzione in
Europa. Convegno di studio in onore del Prof. Giuseppe Benedetti, a cura di G. Vettori,
Padova, 2005; J. Jones, Human Dignity in the Eu Charter of Fundamental Rights and
its Interpretation Before the European Court of Justice, in Liverpool Law Rev., 2012,
33: pp. 281-300; Ip., Common constitutional traditions: can the meaning of human di-
gty under German law guide the European Court of justice?, Public law, 2004, pp. 1-
15; M. FABRE MAGNAN, La dignité en droit, un axiome, in Révue interdisciplinare d’é-
tudes juridigues, 2007, 1, 58, pp. 1-30.; B. FAuvaARQUE CossoN e D. Mazeaup, Euro-
pean Contract Law, Minchen, 2008, p. 138 ss.

3UArt. 1 Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.

32 Preambolo e art. 1 Convenzione per la protezione dei diritti dell’Uomo e della di-
gnita dell’essere umano nei confronti delle applicazioni della biologia e della medicina.

3 Cfr. M.R. MARELLA, [] fondamento sociale della dignita wmana. Un modello co-
stituzionale per il diritto enropeo dei contratti, cit., pp. 1595-1637, p. 1597.

3 Cosi, ad esempio, cfr. Direttiva 98/44/CE del Parlamento europeo e del Consi-
glio del 6 luglio 1998 sulla protezione giuridica delle invenzioni biotecnologiche, in
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Si assiste, dunque, nel diritto europeo ad un crescente richiamo ai
principi fondamentali, in sincronia con I’emersione del principio di di-
gnita, nella sua duplice funzione di strumento capace di armonizzare il
principio di autonomia con i limiti imposti dai valori fondamentali da
un lato, e di fugare il rischio di un eccessivo paternalismo da parte del-
I’ordinamento, dall’altro.

4. 1 problemi relativi ai limiti dell’autonomia privata di fronte al cre-
scente pluralismo etico assumono nel contesto europeo una dimensione
particolare, in quanto si tratta di valutare se possa individuarsi (o debba
costruirsi) una morale europea comune a tutti gli Stati membri oppure
se il contesto giuridico e sociale di riferimento continui ad essere quello
dei singoli sistemi nazionali. Si rende cosi anche evidente il rischio di
applicazioni difformi. In particolare, nel campo della bioetica ci si deve
confrontare con il problema di fissare dei limiti al potere della scienza
e della tecnologia, sempre pit capaci di incidere sulla struttura umana.
Il processo di armonizzazione dell’'UE nell’ambito dei brevetti biotec-
nologici si svolge all’interno di un contesto multilingue e pluralista, e
solleva problemi che conviene non sottovalutare. Va in primo luogo se-
gnalato che, in un tale contesto multiculturale, & frequente constatare
che 1 termini giuridici utilizzati nella legislazione europea, sebbene ab-
biano degli equivalenti nelle giurisdizioni nazionali, si riferiscono a con-
cetti giuridici che sono in parte differenti®. A partire da questa consta-
tazione, la Direttiva 98/44 mira a ridurre I'insicurezza giuridica in ma-
teria di protezione della biotecnologia e di alcune invenzioni attraverso
una disciplina armonizzata nei diversi Stati Membri. Con la Direttiva
98/44 sulla protezione giuridica delle invenzioni biotecnologiche, 'UE
ha previsto una regolamentazione degli aspetti commerciali della mate-
ria biotecnologica piuttosto liberale, autorizzando la brevettabilita degli
organismi viventi (geni, piante o animali) ed escludendo espressamente
dal novero delle invenzioni brevettabili quelle il cui sfruttamento & con-
trario all’ordine pubblico e al buon costume. Come enunciato dalla di-
rettiva stessa al considerando n. 3, «garantire una protezione efficace e

GUCE, 30 luglio 1998, L 231/13; direttiva 2010/45/UE del Parlamento europeo e del
Consiglio del 7 luglio 2010 relativa alle norme di qualita e sicurezza degli organi umani
destinati ai trapianti, in GUUE, 6 agosto 2010, L 207/14.

% P.C. Rosst, Europa e linguaggi ginrvidici, Milano, 2008, pp. 363-364; E. IoriaTTi,
Interpretazione comparante e multilinguismo europeo, Padova, 2013, p. 80.
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armonizzata in tutti gli Stati membri ¢ essenziale al fine di mantenere e
promuovere gli investimenti nel settore della biotecnologia». Tuttavia, &
la stessa Direttiva a non ritenere necessaria la creazione di un diritto
specifico che si sostituisca al diritto nazionale in materia di brevetti: «il
diritto nazionale in materia di brevetti rimane il riferimento fondamen-
tale per la protezione giuridica delle invenzioni biotecnologiche».

Si osserva, tuttavia, che, dopo il generale riconoscimento di una au-
tonoma regolamentazione della materia da parte degli Stati Membri, la
direttiva stabilisce quale primo limite alla brevettabilita, enunciato al con-
siderando n. 1, quello della dignita: «il diritto dei brevetti dev’essere eser-
citato nel rispetto dei principi fondamentali che garantiscono la dignita
e 'integrita dell’'uomo». Solo dopo, al considerando n. 38, la Direttiva
menziona come limiti alla brevettabilita delle invenzioni biotecnologiche
'ordine pubblico e il buon costume, ribadendo pero che per fornire ai
giudici e agli uffici nazionali dei brevetti orientamenti di massima ai fini
dell’interpretazione del riferimento all’ordine pubblico o al buon co-
stume, si devono escludere dalla brevettabilitd tutti «i procedimenti la
cui applicazione reca pregiudizio alla dignita umana». In questa dire-
zione si muove l'art. 6 della Direttiva, che al primo comma, esclude dalla
brevettabilita «le invenzioni il cui sfruttamento commerciale & contrario
all’ordine pubblico o al buon costume» (precisando peraltro che lo sfrut-
tamento di un’invenzione non puod di per sé essere considerato contra-
rio all’ordine pubblico o al buon costume per il solo fatto che ¢ vietato
da una disposizione legislativa o regolamentare). Al secondo comma,
Iarticolo 6 fornisce poi un elenco — non esauriente — delle invenzioni
non brevettabili*, che in una lettura coordinata dell’articolo con il con-
siderando n. 38, fornira ai legislatori nazionali un criterio per interpre-
tare correttamente 1 limiti di ordine pubblico e buon costume, esclu-
dendo dalla brevettabilita tutti quei procedimenti la cui applicazione reca
pregiudizio alla dignita umana.

Da questa iniziale lettura del testo della Direttiva emerge con chia-
rezza il dato che la dignita umana & il principio fondamentale a cui de-

3 Direttiva 98/44 CE, art. 6, comma 2: Ai sensi del paragrafo 1, sono considerati
non brevettabili in particolare: i procedimenti di clonazione di esseri umani; i procedi-
menti di modificazione dell’identita genetica germinale dell’essere umano; le utilizzazioni
di embrioni umani a fini industriali o commerciali; 1 procedimenti di modificazione del-
Iidentita genetica degli animali atti a provocare su di loro sofferenze senza utilita me-
dica sostanziale per 'uomo o I’animale, nonché gli animali risultanti da tali procedimenti.

© Edizioni Scientifiche Italiane ISSN 2039-9871



528 Giulia Terlizzi

vono orientarsi le attivitd in campo bioetico, e rappresenta «il parame-
tro fondamentale per la valutazione della liceita delle attivita medico-
scientifiche interferenti con la sfera della persona nelle sue componenti
fisiche ed informazionali»”’. Come osservato da un’autorevole dottrina,
«la proliferazione dei riferimenti alla dignita nel sistema del biodiritto
contemporaneo € un dato ampiamente rilevato e tutt’altro che sorpren-
dente: la dignita dell’'uvomo costituisce, come si & scritto, 'unico valore
“assoluto” in un contesto informato al relativismo dei valori»*®

In questo senso, anche nell’interpretare 1 limiti di ordine pubblico e
di buon costume contenuti nell’articolo 6 della Direttiva si fa sempre
pilt frequente ricorso al principio di dignita, quale principio fondamen-
tale al quale devono orientarsi le attivita in campo biogiuridico, e quale
precetto in grado di svolgere un’importante funziona regolativa e di go-
verno della complessita sociale, in una societa secolarizzata®.

Se, da un lato, la Direttiva lascia agli Stati Membri la regolamenta-
zione della brevettabilita delle invenzioni biotecnologiche, attraverso 1 li-
miti interni di ordine pubblico e di buon costume, dall’altro lato, essa
rivolge ad essi una duplice precisazione da tener presente nella disci-
plina. In primo luogo, i limiti di ordine pubblico e di buon costume de-
vono essere interpretati alla luce del principio della dignita umana; in
secondo luogo lo sfruttamento di un’invenzione non pud di per sé es-
sere considerato contrario all’ordine pubblico o al buon costume per il
solo fatto che ¢ vietato da una disposizione legislativa o regolamentare.

Le disposizioni ora menzionate fanno ben comprendere un primo
processo di trasformazione della funzione dei limiti di buon costume e
di ordine pubblico; se I’elenco delle invenzioni in contrasto con I'ordine
pubblico e con il buon costume di cui all’articolo 6 della Direttiva non
& esaustivo, tutti i processi che costituiscono un’offesa alla dignita umana
devono essere esclusi anch’essi dalla brevettabilita. Cio significa che, sep-
pur sottilmente, il contenuto delle tradizionali nozioni di ordine pub-
blico e di moralita subisce una trasformazione.

Levoluzione subita dai principi generali, quali la morale e I'ordine

7 G. RestA, La dignita, in Dalla bioetica al biodiritto, in Trattato di biodiritto, 1,
Ambito e fonti del biodiritto, a cura di S. Rodota e P. Zatti, Milano, 2010, pp. 260-
261.

3 Ibidem.

% Cfr. in questo senso, il prezioso contributo di G. Resta, La dignita, cit., pp. 260-
261.
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pubblico, e la trasformazione del loro ruolo, al servizio del principio di
dignitd, si € resa evidente, insieme alla confusione nell’applicazione di
tali limiti da parte degli Stati Membri, nel caso C-377/98, Regno dei
Paesi Bassi contro Parlamento europeo e Consiglio d’Europa, del 9 ot-
tobre 2001.

Nel ricorso presentato dai Paesi Bassi (insieme all’Italia e alla Nor-
vegia) si contestava la validita della Direttiva nella parte in cui essa di-
chiara brevettabili piante, animali e parti del corpo umano, in quanto
per 1 ricorrenti, il diritto di brevetto nel campo della biotecnologia do-
vrebbe essere limitato al procedimento biotecnologico e non dovrebbe
estendersi ai prodotti con esso ottenuti, quali le piante e gli animali in
quanto tali, compresi piante ed animali geneticamente modificati, né do-
vrebbe estendersi al materiale biologico umano. I Paesi Bassi ricorrevano
contro il Parlamento e il Consiglio, chiedendo I'annullamento della Di-
rettiva, adducendo tra 1 motivi a sostegno del loro ricorso: la violazione
da parte della Direttiva della dignita e dei diritti fondamentali, in quanto
Part. 5, n. 2 non garantirebbe il rispetto del diritto del donatore di eser-
citare un controllo sulla materia prelevatagli, né il diritto dei pazienti di
acconsentire o meno alle cure; la violazione del principio della certezza
del diritto, in quanto l'art. 6 della Direttiva non fornirebbe le indica-
zioni sufficienti per stabilire se sussista violazione dell’ordine pubblico
o del buon costume, con I'inevitabile rischio di interpretazioni ed ap-
plicazioni difformi.

Come noto, la Corte di Giustizia ha rigettato il ricorso, escludendo
la sussistenza di un conflitto con i principi fondamentali e con il prin-
cipio di rispetto della dignita umana, e dichiarando inesistente la mi-
naccia alla certezza del diritto.

Al nostri fini, appare importante ripercorrere gli argomenti su cui la
Corte ha fondato il rigetto del ricorso (sulla base della opinione resa
dall’ Avvocato generale Jacobs), per un duplice ordine di ragioni. In primo
luogo, perché gli argomenti sottolineati dalla Corte testimoniano in modo
esemplare 'emersione del principio di dignita, quale super principio en-
tro cui collocare 1 contenuti dei pit tradizionali limiti di ordine pub-
blico e buon costume degli Stati membri. In secondo luogo, perché que-
sta vicenda rende evidenti le criticita inerenti al rischio di applicazioni
difformi e al rischio di una politica di armonizzazione solo apparente,
volta in realta ad “imporre” 1 suoi standard morali sovrapponendoli a
quelli degli Stati membri.

In merito al primo motivo di ricorso (violazione del divieto di com-
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mercializzazione e di strumentalizzazione del materiale umano vivente),
la Corte ha rilevato che il divieto di commercializzazione del corpo
umano ¢ finalizzato a garantire il rispetto della dignita umana e che il
considerando n. 43 della Direttiva richiama la CEDU e le tradizioni co-
stituzionali comuni degli Stati membri, quali strumenti di garanzia del
rispetto dei diritti umani fondamentali.

Tale motivo di ricorso & strettamente connesso al secondo, e cioe alla
interpretazione dei limiti di ordine pubblico e buon costume fissati dalla
Direttiva per escludere la brevettabilita delle invenzioni biotecnologiche.
Come affermato dalla Corte nella decisione in oggetto, anche la dottrina
esperta della materia afferma «la non contrarieta all’ordine pubblico e al
buon costume dei trovati che risultano essere necessari a rimuovere gli
ostacoli al perseguimento degli interessi costituzionalmente protetti», e
la «necessita di non rilasciare il brevetto a quelle invenzioni biotecnolo-
giche che, alterando il patrimonio genetico, possano recare danno al-
Iintegrita e alla dignitd umana».

Anche rispetto al secondo motivo di ricorso, relativo alla violazione
da parte della Direttiva della certezza del diritto a causa della formula-
zione generica dell’art. 6 sui limiti ordine pubblico e di buon costume,
la Corte chiama in causa il principio di dignita.

Il dato & confermato dall’Avvocato generale Jacobs, il quale afferma
che l'applicazione da parte delle autorita nazionali delle nozioni di or-
dine pubblico e buon costume sard sempre soggetta al sindacato della
Corte: gli Stati membri non fruiscono di un potere discrezionale illimi-
tato nel determinarne 'ambito di applicazione. Come affermato dalla
Corte nel caso C-377/98 «il potere discrezionale degli Stati membri di
determinare gli imperativi della moralitd pubblica in base alla propria
scala di valori, cosi definito dalla Corte oltre 20 anni fa, ora va forse
letto con una certa cautela. In questo settore, come in molti altri, gli
standard comuni cambiano col tempo. Puo darsi che la dimensione etica
di alcuni degli elementi fondamentali oggetto della direttiva sia attual-
mente, pitl adeguatamente, considerata disciplinata da standard comuni»,
ma ci si chiede, allora, chi determina questi standard comuni, e quali
margine di discrezionalita venga lasciata alle clausole generali vigenti ne-
gli Stati membri.

La risposta si puo trovare nelle conclusioni dell’Avvocato generale il
quale se riconosce da un lato che «il diritto alla dignita umana & pro-
babilmente fra tutti il pitt fondamentale e attualmente trova espressione
all’art. 1 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, il quale

ISSN 2039-9871 © Edizioni Scientifiche Italiane



Autonomia contrattuale e principi extra legali 531

dispone che la dignitd umana ¢ inviolabile e dev’essere rispettata e tute-
lata»; non considera tuttavia, come dichiarato dai ricorrenti, che la Di-
rettiva abbia leso 1 diritti fondamentali. In conclusione, la Direttiva, di-
sponendo che elementi isolati dal corpo umano sono brevettabili, non
viola la dignita umana. I limiti di ordine pubblico e buon costume del
diritto nazionale, non sono, in questo caso, applicabili alla brevettabilita
della invenzione biotecnologica.

Come osservato in dottrina, la dignitd umana diventa quindi il car-
dine attraverso cui leggere i limiti di ordine pubblico e di buon costume®

E interessante constatare che tutti i casi sottoposti alla Corte aventi
ad oggetto I'esame degli aspetti morali in ordine alla brevettabilita delle
invenzioni biotecnologiche, su ricorsi di sistemi nazionali che ne la-
mentavano il contrasto con i principi morali nazionali, sono stati di-
chiarati dalla Commissione europea di bioetica “moralmente accettabili”,
e per nessuna di queste invenzioni si € negata la brevettabilita*!.

Da questa breve ricostruzione, si rende evidente che & proprio il ri-
spetto della dignitd umana che costituisce il parametro in base al quale
giudicare della liceita 0 meno di un’invenzione biotecnologica, ed & pro-
prio il ricorso alla dignitd umana che permette al legislatore europeo di
considerare moralmente accettabile cid che non ¢ moralmente accetta-
bile per uno Stato Membro.

5. Denorme eco del valore della dignita nella societa odierna ben si
lega ad una nuova concezione - filantropica appunto — di ordine pub-
blico, che risulta effettivamente in grado di eclissare il “buon costume”,
facendolo scomparire dal diritto*. Il progressivo utilizzo del principio
di dignita, da parte sua, acquista un rilievo normativo®. Si & osservato

4 G.A. CHIAVEGATTI e M. ZEcca, Considerazioni introduttive in materia di bre-
vettabilita, in Bioetica e biotecnologie nel diritto internazionale e comunitario, a cura di
N. Boschiero, Torino, 2006, p. 197.

' Ad esempio, nel caso Onco-mouse, ’European Patent Office, ha sottolineato che
il limite dell’ordine pubblico andrebbe interpretato restrittivamente e che dovrebbe ope-
rare solo nei casi estremi in cui I'invenzione da brevettare sia assolutamente incompati-
bile con valori fondamentali. Cfr. T 19/90-3.3.2, 3 ottobre 1990, in Official Journal of
European Patent Office, 1990, p. 476 ss.

# Cfr. D. FENOUILLET, o.c,, p. 490.

# Cfr., fra i molt, G. Arpra e G. RestA, Le persone fisiche e la famigla, in Le per-
sone fisiche e i diritti della personalita, in R. Sacco (dir.), Trattato di diritto civile, 1, To-
rino, 2006, p. 155; G. P1EPOLI, o.c,, pp. 45-67, p. 54.
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in dottrina che gli argomenti interpretativi sui principi fondamentali ac-
quistano sempre maggior importanza all'interno delle argomentazioni
della Corte di Giustizia europea?*; a cid corrisponde 'allontanamento
dalle formulazioni tradizionali, legate ai contesti culturali degli Stati mem-
bri da un lato, ed il favore verso I'uso di nozioni legate innanzitutto a
valori riconosciuti nelle Carte, nelle Costituzioni degli Stati, e nei Trat-
tatl, come ¢ stato ben dimostrato dal costante ricorso alla nozione di di-
gnita®.

Sembra quindi che in nome della dignita sia piu facile ed accettabile
per il diritto introdurre limit alla liberta del soggetto nella vita privata,
riconoscendo in questo principio «|’unico valore “assoluto” in un con-
testo informato al relativismo dei valori»*

Il richiamo al principio di dignita & giustificato in dottrina da ragioni
appartenenti a due ordini diversi. In primo luogo la dignita costituisce
il valore fondamentale riconosciuto da tutte le societa occidentali con-
temporanee, e da cui il diritto deve muovere, essendo la dignita un va-
lore consacrato da diverse fonti di diritto interno e sovranazionale’. In
secondo luogo il valore della dignita si presta ad essere di facile tradu-
zione giuridica in una pluralita di regole tecniche e di istituti®, espli—
cando i suo1 effetm in mamera «pitt “legittima”, pili “ragionata”, piﬁ

“concreta” e meno “meccanica”» rispetto al rinvio ai buoni costumi*

In ultimo, non si puo trascurare il dato che il richiamo alla dlgmta
costituisce una risposta alla difficolta di riconoscere, di fronte al plura-
lismo sociale, il costume di una collettivita avente basi omogenee e rap-

“ E. Paunto, Legal certainty in multilingual Eu law, Farnham, 2013, p. 30.

# Cfr. lart. 1 Carta dei diritti fondamentali dell’Unione euwropea, in J.O. C 83,
30.3.2010, pp. 389-403.

% G. RestA, Dignita, in Trattato di biodiritto, 1, Ambito e fonti del biodiritto, cit.,
p. 261; nello stesso senso cfr. D. FENOUILLET, o.c,, p. 491. Per approfondimenti sul va-
lore relazionale e sociale di dignitd cfr. G. Arra e G. REesta, o.c, p. 186; M.R. Ma-
RELLA, I/ fondamento sociale della dignita umana. Un modello costituzionale per il di-
ritto europeo dei contratti, in Studi in onore di Nicolo Lipari, Milano, 2008, pp. 1595-
1637.

# Nel diritto comunitario, I’art. 1 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione
Europea afferma I'inviolabilita della dignita umana.

# D. FENOUILLET, o.c, p. 513.

* Significativamente, nel Trattato di diritto civile, diretto da Philippe Malaurie e da
Laurent Aynes il § 251, dedicato alle bonnes meenrs & intitolato: De la morale sexuelle
a la dignité de la personne, cfr. PH. MaLaurie e L. Aynes, Cours de droit civil, Obli-
gations, contrats et quasi contrats, 11, 11* ed., Paris, 2001-2002, p. 151.
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presenta il passaggio dai costumi, intesi come il prodotto della societa,
ai valori dell’individuo. In questa luce, 1 limiti alla libertd non appaiono
pill come repressivi, ma “filantropici”.

Se dal punto di vista morale il valore della dignita si traduce nel prin-
cipio di autonomia, sotto il profilo giuridico il rinvio alla dignitd im-
plica il primato delle liberta individuali rispetto a qualsiasi forma di pa-
ternalismo statale ispirato all’etica dei doveri®. D’altra parte, in dottrina
si ¢ rilevato come coesistano con riferimento alla dignita una accezione
positiva (di tutela dell’autonomia del soggetto, di empowerment) e un’ac-
cezione negativa, quale limite (constraint) della liberta 1nd1v1dua1e, nella
sua funzione di principio regolatore della efficacia dei contratti™

Che I'invocazione del principio di dignita si presti ad utilizzazioni
divergenti ¢ evidente. La dignita ¢ stata invocata a tutela dell’autodeter-
minazione del paziente nelle scelte di fine vita e, in particolare, nel me-
rito della ammissibilitd o meno della interruzione delle cure di sosten-
tamento®. In Germania, la Corte di Cassazione ha richiamato il princi-
pio di dignita® e il diritto alla libera esplicazione della personalita® per
giustificare 1l diritto d’interruzione delle cure, in una lettura che appare
senz’altro pitt coerente con un modello di tutela della personalita in-
centrato sul principio di autodeterminazione (selbst-Bestimmung)®. In
Francia il Consiglio costituzionale ¢ ricorso alla dignita per legalizzare
Pinterruzione volontaria della gravidanza®, e la Corte di Cassazione ha
legittimato il risarcimento dei danni per “wrongful life” invocando la

% Cfr. D. CanaLg, C. FramioNi, C. Mazzont e P. Zarti, in Trattato di biodiritto,
VII, 2, Il governo del corpo, a cura di S. Rodota e P. Zatti, Milano, 2011, p. 1267 ss.

51 Si interroga sul punto P. Morozzo DeLLa Roccea, 1] principio di dignita della
persona umana nella societa globalizzata, DD, 2004, pp. 195-211, p. 201.

%2 Cfr. P. Morozzo DErra Rocca, Prestazione (negoziabilita della), cit., pp. 1-18;
A. Nicovrusst, Autonomia privata e diritti della persona, in Enc. dir., Milano, 2011, pp.
133-152; G. Anzany, Gl «atti di disposizione della persona» nel prisma dell’identita per-
sonale (tra regole e principi), NGCC, 2009, 11, pp. 1-16; Ib., Identita personale e atti di
disposizione della persona, NGCC, 2008, 11, pp. 207-221.

% Cfr. art. 1 GG.

% Cfr. art. 2 GG.

% Sul punto cfr. il commento di Giorgio Resta in merito alla decisione della Corte
di Cassazione tedesca, 25-6-2010, G. Resta, Dignita e autodeterminazione nelle scelte
di fine vita: il Bundesgerichtshof espande la frontiera dei diritti fondamentali, in Diritti
umani e diritto internazionale, 4, 2010, pp. 566-573.

% Cfr. Conseil constitutionnel, Décision n. 2001-446 DC, 27-6-2001, Lo: relative
Pinterruption volontaire de grossesse et a la contraception.

57 Cfr. Cour de Cassation, Ass. Plén., 17-11-2000, Bull. Civ., 2000, n. 9, p. 15.
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dignitd; il nuovo Codice penale riconnette il divieto del contratto di
prossenetico matrimoniale alla dignita. Tuttavia, in senso opposto, alla
dignita e alla sua inerenza con la clausola dell’ordine pubblico ¢ ricorso
il Consiglio di Stato francese, nella controversia relativa al “lancio dei
nani”$; la giurisprudenza tedesca ha proposto una lettura dei Gute Sit-
ten informata dal principio della dignitda umana per vietare un genere di
spettacoli erotici conosciuti come Peep show™.

Non si pud nascondere che il richiamo al nuovo ordine pubblico e
al principio di dignitd susciti alcune perplessita connesse alla evidente
possibilita di letture del concetto di dignitad contrastanti fra loro. Il con-
tenuto della nozione di dignita & ancora largamente da definire e la pos-
sibilitd di applicazioni ambigue e contraddittorie da parte della giuri-
sprudenza — a seconda che si intenda la dignita come valore individuale
o come valore sociale, come limite (comstraint) o come garanzia (em-
powerment) dell’autonomia privata — & un rischio denunciato da buona
parte della dottrina®. Alla luce di queste considerazioni, si & auspicato

58 Cfr. Conseil d’Etat, Ass., 27-10-1995, Ville d’Aix-en Provence, D., 1996, Jur, p.
177, con nota di G. LeBReTON. Il Ministro degli Interni francese con una circolare del
27-11-1991 proibiva 'organizzazione di spettacoli di lancio di nani. Dal testo della cir-
colare appare la concezione “inglobante” di immoralita, nella quale si comprende anche
la violazione della dignitd umana. In merito al concetto di dignitd si vedano anche Re-
STA, La disponibilita dei diritti fondamentali e i limiti alla dignita (nota a margine della
Carta dei diritti), RDC, 2002, 11, pp. 801-848; MARELLA, I/ fondamento sociale della di-
gnita uwmana, cit., 1595-1637; M. FaBRE MAGNAN, La dignité en droit, un axiome, in
Révue interdisciplinare d’études juridigues, 2007/1, 58, pp. 1-30.

¥ Cfr.,, BverwG, 15-12-1981, NJW, 1982, 664; BVerwG, 30-1-1990, Juristenzeitung,
1990, 382, Decisione del Tribunale amministrativo federale del 30-1-1990 (1 C 26.87),
in cui si dichiara I'incompatibilita degli spettacoli di Peep show con 1 principi della mo-
rale (gute Sitten), alla stregua non di una qualsiasi violazione della dignitd umana, ma
con riferimento ai valori sociali ed etici della comunita, cfr. anche la Sentenza della Corte
federale sociale 10 agosto 2000, B 12 KR 21/98 (servizi on line di chat erotiche) Bun-
dessozialgericht Urteil vom 10.08.2000 B 12 KR 21/98 R Sozialversicherungspflicht fiir
das Fithren von Online-Sex-Dialogen, JurPC Web doc, 199/2000, pp. 1-37, richiamate
da G. Resta, La disponibilita dei diritti, cit., p. 831 e da M.R. MARELLA, 1] fondamento
sociale della dignita umana, cit., pp. 1596-1637.

¢ Sulla natura polisemica del concetto di dignita cfr., tra gli altri, G. PiepoLr, op.
at., pp. 45-68; P. Morozzo DeLLa Rocca, 11 principio di dignita della persona umana
nella societa globalizzata, DD, 2004, pp. 195-212, p. 202; Ip., Prestazione (negoziabilita
della), cit., pp. 1-18; A. NicoLrussi, Autonomia privata e diritti della persona, cit., 133-
152, 137; V. Scauisi, Contratto e regolamento nel piano di azione delle nullita di prote-
zione, in Rw dir. civ., 2005, 1, pp. 489-511, p. 484; VETTORY, Diritto dei contratti e “Co-
stituzione” europea. Regole e principi ordmantz, Milano, 2005, p. 29 ss; M.R. MARELLA,
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che la dignita umana non perda la consistenza di valore universale e non
sia confinata a giocare il ruolo di variabile dipendente dell’autodetermi-
nazione soggettiva®l.

La dissoluzione della nozione del buon costume nel principio di di-
gnitd porta 1 giuristi a riflettere su due passaggi avvenuti uno di seguito
all’altro. Dapprima si ¢ assistito al passaggio dalle clausole generali che
rinviano a un contesto sociale e pregiuridico a clausole generali che si
collocano all’interno dell’ordinamento giuridico statuale (come I'ordine
pubblico riferito ai principi costituzionali) ed in seguito al passaggio a
principi, quale quello della dignita, posto alla base delle costituzioni de-
gli Stati e delle Carte dei diritti fondamentali internazionali ed europee®.
Nel panorama attuale, il valore della dignita ¢ impiegato nella sua du-
plice dimensione, quella di liberta positiva e di liberta negativa. Se, da
un lato, non si pud nascondere qualche perplessita sul piano della cer-
tezza del diritto, in quanto — cosi come per il buon costume e I'ordine
pubblico — anche la dignita si pud prestare a molte e (come illustrato)
contrastanti letture e al rischio di limitare in modo arbitrario e non fa-
cilmente prevedibile "autonomia dei privat; dall’altro, il rinvio alla di-
gnitd “sembra essere ’approccio pit equilibrato”, soprattutto nelle te-
matiche bioetiche e nel pluralismo sociale contemporaneo, «in quanto

The old and the new lLimits of the freedom of contract in Europe, in Eur. Rev. Contr.
Law, 2, 2006, pp. 257-274. Sulla dicotomia tra dignita come “constraint” e dignitd come
“empowerment”, e sulla contrapposizione fra il principio di dignitd sociale e quello di
dignitd umana si vedano, tra gli altri, FRaNcEsca BenaTTI, Etica, impresa, contratto e
mercato. L'esperienza dei codici etici, Bologna, 2014; REsTA, La dignita, in Trattato di
biodiritro, cit; M.R. MARELLA, ] fondamento sociale della dignita umana, cit., pp. 1596-
1637; G. RestA, La disponibilita dei diritti fondamentali, cit., pp. 801-848; Ib., I diritti
della personalita, in G. Arpa e G. REesta, o.c, 2006.

6! Tn questo senso cfr. A. Nicovrussi, Autonomia privata e diritti della persona, cit.,
pp- 133-152, 146: «Ferma la storicitd del modo di intendere i valori e quindi una certa
elasticita che esso comporta, il principio di dignita esigerebbe un nucleo essenziale o mi-
nimo universalizzabile, intersoggettivamente concordato, in relazione al quale possa con-
dursi il discorso giuridico. Cid potrebbe essere il risultato della elaborazione da parte
della dottrina di un sistema di regole di collisione ricavate dall’analisi del vaglio critico
delle decisioni giurisprudenziali».

62 Sul processo di giuridificazione della dignita umana cfr. M.R. MaRELLA, I/ fon-
damento sociale della dignita wmana, cit., pp. 1595-1637; cfr. anche C. GIraRD e S. HEN-
NETTE-VAUCHEZ, La dignité de la personne humaine. Recherche sur un processus de ju-
ridicisation, Paris, 2005; G. Resta, La dignita, cit., p. 259 ss; M. FABRE MAGNAN, o.c,
pp. 1-30.
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concilia il rispetto astratto dell’autonomia con lattenzione per le dina-
miche reali nelle quali tale autonomia & destinata ad esercitarsi»®

Abstract

Il rinvio del diritto a principi extralegali appare ormai come problematico
negli attuali sistemi giuridici occidentali.

Ci si propone in questo articolo di descrivere il processo di eliminazione
del contenuto “autonomo” della clausola del buon costume e la sua incorpo-
razione nella clausola di ordine pubblico o nel rinvio al principio di dignita e
ai principi fondamentali.

In particolare, si intende sottolineare il mutamento della funzione delle clau-
sole generali come strumento nelle mani dell’interprete. Anche sul fronte eu-
ropeo, si assiste, proprio con riguardo alle clausole generali di ordine pubblico
e buon costume, ad un fenomeno di “armonizzazione” del contenuto delle due
clausole attraverso il crescente richiamo al principio di dignita, creando non po-
chi problemi di applicazione da parte degli Stati Membri, dotati di autonome
nozioni di “ordine pubblico» e di «buon costume”. Il tema & particolarmente
sentito con riguardo alla problematica rilevanza dell’autonomia privata nelle
questioni poste dalle biotecnologie, e ripropone I'eterno dilemma intorno alle
clausole generali, in sospeso tra due opposte esigenze: ’apertura ai valori da un
lato, e la certezza del diritto dall’altro.

Law alone cannot predict everything, so it is of extreme importance to look
beyond and use general principles that refer, for example, to morality or com-
mon sense. However, in contemporary western legal systems, recourse to the
open clauses seems to be going through a crisis.

This article will analyse the transformation of the content and the role of
extra legal principles in contemporary, secularized and pluralist society. The
prevalence accorded to the principle of self-determination, along with the af-
firmation of a pluralism of values, has literally eroded the “extra-legal” value
of morality. The paper will describe the erosion of the «autonomous» content
of extra-legal principles and the broad recourse to the principle of dignity, which
is more neutral. Nowadays, general principles draw their content from positive
law, through reference to the principle of public order initially and reference
to the principle of dignity as a constitutional value. Common moral standards
therefore seem to be represented by rules and principles formulated by the le-
gal system in their codes and Constitutions.

% G. Resta, La dignita, cit., p. 291.
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Faced with growing ethical pluralism, problems linked to the limits of pri-
vate autonomy assume a certain dimension in the European context. The risk
of different applications by Member States is obvious, in particular, in the field
of bio-law, which opens one more time the eternal dilemma on the role of ex-
tra legal principles, always suspended between two opposing needs: the open-
ing up to values on one hand, and the certainty of law on the other.
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