PREMESSE

In genere si ritiene che la “forma” sia 'aspetto esteriore di una cosa;
in senso piu concreto lo stampo in grado di trasferire a un altro oggetto la
propria struttural.

L’esperienza giuridica romana ha fatto largo uso del concetto di forma?
in una varieta assai vasta di accezioni®, senza mai arrivare a concettua-
lizzare il dogma. Per esempio, Ulpiano distingue la forma dalla substan-
tia delle res*. In altro senso, i classici impiegano il termine ‘forma’ per de-
signare la struttura tipica di un istituto, o per riferirsi a un singolo nego-
z10°, Difatti 1 giuristi romani utilizzarono espressioni come ‘forma man-
dati’, ‘forma locationis’, o ‘forma compromissi’® non per indicare il vesti-
mentum richiesto dalla legge per quel contratto, ma soltanto per fare al-
lusione al tipo di contratto”.

Nella cultura giuridica europea, il termine “forma” ha una ricca storia
filosofica ed evoca qualcosa che prescinde dal contenuto oppure qualcosa
che costituisce la caratteristica essenziale di un oggetto o di un concetto?®.
Nonostante c¢i0, non esiste nel diritto positivo una definizione di forma®.

Il termine “formalismo”'® deriva da “forma” e viene spesso impiegato
in ambito giuridico per indicare una caratteristica di alcuni ordinamenti,
soprattutto quelli piu arcaici; «il termine si riferisce al fatto che in que-
gli ordinamenti la produzione di effetti giuridici viene collegata al compi-
mento di pratiche o riti in modo esattamente conforme ad un modello»!?,
alla precisa pronuncia di determinate parole, in tempi e luoghi e alla pre-
senza di persone rigorosamente prestabilite'®. In questa accezione, “for-
malismo” significa che la produzione di effetti giuridici avviene mediante
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atti individuabili e individuati dalla loro forma'. In questo senso “forma-
lismo” deriva da “forma” e non concerne il “contenuto”!®.

Talvolta si parla di “formalismo” come di un elemento necessariamen-
te connaturato a ogni ordinamento. In tal caso, con “formalismo” ci si vuo-
le riferire all’esistenza di determinate forme, ponendo I'accento su di una
nozione molto lata di “forma”'é.

Con specifico riferimento alla forma degli atti, essa si rapporta all’e-
spressione della volonta presente nelle convenzioni, dal momento che tut-
te le convenzioni hanno una forma e un contenuto. La forma ¢ dunque un
requisito essenziale e costituitivo del paradigma generale dell’atto giuri-
dico: conseguentemente, nelle norme che richiedono una forma determi-
nata per il compimento dell’atto si delinieerebbe la disciplina particolare
di un profilo generale e sempre presente nella struttura di esso'’.

Le forme richieste dal diritto per un atto giuridico vengono normal-
mente distinte dal contenuto, elemento che viene pure regolato dal dirit-
tos,

Da quanto detto, si comprende come niente sia pit complesso della for-
ma: essa varia a seconda dei popoli, delle epoche e della natura giuridi-
ca dell’atto'.

I1 Sacco, con riguardo al contratto, ha in passato notato come nella let-
teratura giuridica italiana mancasse ancora «un’opera ampia, completa e
fondamentale sulla forma»?’; questa osservazione vale probabilmente an-
cora oggi, in quanto il tema € assai ampio e trasversale, interessando non
solo la storia del diritto, ma anche la filosofia e il diritto vigente, richie-
dendo pertanto un notevole sforzo sistematico; lo scopo di quest’opera &
rappresentato dal tentativo di colmare, ovviamente solo in parte, questa
lacuna, approfondendo lo studio delle forme degli atti giuridici dai molte-
plici punti di vista?!: sara lo sviluppo storico della forma dei negozi giuri-
dici patrimoniali che fornira la base di questo studio?.

4 TARELLO, Formalismo, cit., 573 s.

15 TARELLO, Formalismo, cit., 574.

16 TARELLO, Formalismo, cit., 574.

17 D1 GiovanNI, La forma, in Trattato dei contratti, diretto da U. ResciGNo, 1, I contratti in genera-
le?, a cura di E. GaBritLLI, Torino, 2006, 886.

18 JORI, Formaljsmo giuridico, cit., 433.

19 SABOULARD, Etude sur la forme des actes de droit privé en droit romain et dans les trés ancien
droit frangais, Paris, 1889, 1.

20 SAcco, Il contratto, in VassaLul, Trattato di diritto civile, VI, Torino, 1975, 420; Ip., La forma,
in REscieNo, Trattato di diritto privato, X, Obbligazioni e contratti, Torino, 1995, 289, n. 1. Cfr.: D1
Marzio, Riflessioni sulla forma nel nuovo diritto dei contratti, in Rivista critica del diritto privato,
19(2001), 396.

21 C1aN, Forma solenne e interpretazione del negozio, Padova, 1969, osserva: «Colui che volesse
porre la nozione di forma quale tema centrale di un proprio studio dovrebbe certamente orientare la
ricerca verso un esame e una compiuta classificazione di tutti i diversi requisiti formali, per analiz-
zarli soprattutto in relazione alle loro finalita».

22 SABOULARD, Etude sur la forme, cit., II.



Premesse

Affrontare le tematiche inerenti la forma e il formalismo giuridico ma-
nifesta connotati peculiari e inconsueti, e richiede un approccio storico-
comparatistico?®, per evitare di muoversi in una sorta di dimensione spe-
culativa, di scarsa e non immediata utilita?*. Quindi questa monografia si
limita a una analisi del problema della forma sotto il profilo strettamente
giuridico, tralasciando il dibattito filosofico che la scienza ha elaborato®.

Al fine della nostra ricerca pare necessario analizzare le molteplici ti-
pologie di forma, partendo dal fatto indiscutibile che la parola e stata la
prima forma naturale e primitiva dell’espressione delle idee?.

Orale o scritta la forma ha due specie: o ¢ abbandonata all'iniziativa
delle parti e allora essa si diversifica all'infinito seguendo le mille vicen-
de del commercio giuridico e la volonta dei contraenti; o € solenne e pre-
costituita, determinata dalla legge o dal costume e sempre immutabile?”.

Come avremo modo di vedere, la forma puo avere scopi differenti: sia
come elemento costitutivo dell’atto (ad substantiam o ad solemnitatem),
sia per la prova (ad probationem), sia al fine di portare la convenzione a
conoscenza di terzi (ad publicitatem)?®, sia di informazione per la prote-
zione delle parti deboli (forma-contenuto)?.
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