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1. WPROWADZENIE

Witoskie prawo rodzinne na przestrzeni ostatnich kilku lat bylo przedmiotem
licznych — i co wazniejsze — zasadniczych zmian. Objely one réwniez problema-
tyke prawa rozwodowego zaréwno materialnego, jak i procesowego. Przyczyny
wspomnianych zmian sg wielorakie i z pewno$cig warte odrebnego opracowania.
Dokonujagc koniecznego uogélnienia na uzytek przedmiotowego opracowania,
nalezy zwrécié¢ uwage na dwie ze wspomnianych przyczyn, tj. zmiany o charakterze
spotecznym dokonujgce sie w spoteczefistwie wloskim, w tym wzrost liczby i zna-
czenia tzw. zwigzkéw nieformalnych, a takze tendencje widoczne we wspotczesnych
systemach prawnych w obszarze prawa rodzinnego, w tym zwlaszcza w pafistwach
cztonkowskich Unii Europejskie;j.

Zasadniczy przedmiot rozwazafi ukazany zostanie na tle wspomnianej ewolugji
poszczegllnych instytucji wloskiego prawa rodzinnego, poczynajac od Konstytucji
Republiki Wtoskiej, w ktorej zasada ochrony matzenstwa i rodziny znajduje swoje
umocowanie. Bioragc pod uwage rozlegtos$¢ przedmiotowej problematyki, rozwa-
zania koncentruja si¢ wokot najbardziej zasadniczych kwestii, majacych decydujace
znaczenie w kontekscie zasadniczego przedmiotu rozwazan.

Ustawg z 21.05.2016 r. ustawodawca wioski dokonal prawnej regulacji zwigz-
kéw cywilnych oséb tej samej plci oraz zwigzkéw faktycznych?, Ustawa ta nie
jest przedmiotem analizy w niniejszym opracowaniu. Wymaga ona odrebnego
i szczegbtowego opracowania. W kontekscie zasadniczego przedmiotu rozwazan
warto jedynie zasygnalizowad, ze fakt wejScia w zycie tej ustawy postrzegany jest
w kategoriach zasadniczej zmiany wloskiego prawa rodzinnego. Biorac pod uwage
zawarte w niej unormowania, w literaturze wskazuje si¢ trzy typy zwigzkéw o cha-
rakterze rodzinnym uznawanych przez wloskie prawo rodzinne i podlegajacych
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ochronie, aczkolwiek w r6znym stopniu (zakresie): malzefistwo miedzy mezczyzna
i kobieta, ktore znajduje umocowanie w konstytucji i Kodeksie cywilnym, zwigzek
faktyczny, regulowane w drodze umowy miedzy stronami oraz zwigzek cywilny
0s6b tej samej plci, ktoremu ustawodawca przyznaje ochrone, positkujac sie ure-
gulowaniami dotyczgcymi malzefistwa’.

2. POJECIE RODZINY | JE) OCHRONA W SWIETLE KONSTYTUCJI
REPUBLIKI WEOSKIE] Z 2712.1947 R.

Problematyka ochrony rodziny znajduje swoje konstytucyjne umocowanie w art. 29,
30 i 31 Konstytucji Republiki Wtoskiej z 27.12.1947 r. (dalej Konstytucja), kto-
ra nie ma swojego odpowiednika we wczeSniejszych aktach prawnych tej rangi.
Przepisy te stanowia nie tylko nowa jakos$¢ w sensie formalnym, ale takze w sensie
przedmiotowym?®.

Zgodnie z art. 29 Konstytugji: ,Republika uznaje prawa rodziny jako naturalne-
go zwigzku opartego na malzenstwie. Malzefistwo opiera si¢ na rownosci moralnej
i prawnej matzonkéw w granicach okre$lonych przepisami prawa gwarantujacymi
jednos¢ rodzinng™’.

Cytowany przepis ma fundamentalne znaczenie z dwoch powoddw. Po pierwsze,
zawiera konstytucyjna definicje rodziny, przyjmujac za jej podstawe malzefistwo,
po drugie — formutuje zasade réwnouprawnienia matzonkéw. W obu aspektach
omawiana regulacja stanowita istotng nowo$¢ w ustawodawstwie wloskim. Nalezy
pamietaé, ze obowigzujacy w dniu uchwalenia Konstytucji wloski Kodeks cywilny
z 1942 r. w zakresie prawa rodzinnego oparty byt na idei patriarchatu, co miato
swoje konsekwencje nie tylko w relacji rodzic (ojciec) — dziecko, ale takze w od-
niesieniu do relacji miedzy malzonkami, czego wymownym przyktadem byta rézna
ocena naruszenia sfery obowigzkéw matzenskiche.

Tres¢ przepisu art. 29 zd. 1 Konstytugji jest wyrazem kompromisu — na co row-
niez zwraca sie uwage w doktrynie” — zawartego na forum Zgromadzenia Konsty-
tucyjnego miedzy zwolennikami ujecia prawnonaturalnego (componente cattolica)
a zwolennikami uje¢ bardziej liberalnych (componente laica) sprzeciwiajacymi sie
przyjmowaniu za konstytucyjny takiego modelu rodziny, ktéry nie uwzglednia
funkcjonujacych w spoteczenstwie roznorodnych form zycia rodzinnego. Przyjeta
formute rodziny jako ,,naturalnej wspolnoty” (societd naturale) interpretowano,
zwlaszcza w pierwszych latach po uchwaleniu Konstytucji, jako podkreslenie szcze-
golnego znaczenia rodziny w spoteczefistwie, ale takze — w sensie $cisle prawnym

Por. szerzej na ten temat C.G. Izzo, Le separazioni personale dei coniugi. profili sostanziali [w:] Separazione
e divorzio nell’esperienza giudiziaria, C.G. Izzo, F. Pantanella, A. Izzo, Neapol 2017, s. 15.
Por. szerzej G. Canttaneo, La famiglia e i rapporti familiari nella costituzione, nel codice civile e nella altre
leggi ordinarie [w:] Trattato di diritto di famiglia, diretto da Giovanni Bonilini, volume primo, Famigila
e matrimonio, Vicenza 2016, s. 21 i n.
Cytujac Konstytucje wloska korzystatem z ttumaczenia Z. Witkowskiego, por. Konstytucja Republiki Wioskiej,
http://biblioteka.sejm.gov.pl/wp-content/uploads/2016/11/Wlochy _pol 010711.pdf (dostep: 25.11.2020 r.).
Przykladowo, cudzotéstwo, ktérego dopuscit si¢ maz — w odréznieniu od cudzotdstwa popetnionego przez
zong — traktowano w $wietle Kodeksu cywilnego z 1942 r. jako zawinione tylko wowczas, gdy z okolicznosci
wynikato, ze stanowito ono ciezka obraze (ingiuria grave) wobec zony, a kwalifikowano je jako przestep-
stwo tylko wowczas, gdyby maz ,trzymal” swoja konkubing w domu, w ktérym wspdlnie zamieszkiwali
malzonkowie. Por. C.G. Izzo, Le separazioni... [w:] Separazione...,s. 11.
Por. A. Cossiri [w:] Commentario breve al Diritto della famiglia, terza edizione, Vicenza 2016, s. 18 i n.
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—jako uznanie jej praw o charakterze pierwotnym i fundamentalnym, niezaleznych
od uznania panstwa. W mysl tej wyktadni, ,,rodzina ma sobie wlasciwe prawa,
wobec ktorych panstwo, w swej aktywnosci legislacyjnej powinno chyli¢ czoto”®.
Wspotczesnie znaczna cze$é doktryny odchodzi od wyzej przedstawionej wyktadni.
W szczegdlnosci odrzuca sie poglad, zgodnie z ktérym wystepujaca w art. 29 zd.
1 formuta ,wspdlnoty naturalnej” implikuje konieczno$¢ przyjecia istnienia blizej
nieokreslonych praw naturalnych o charakterze przedpafistwowym (niepozyty-
wistycznym). Kwestionowany jest rowniez poglad uznajacy rodzine (,wspdlnote
naturalng”) za samodzielny podmiot prawa o charakterze ponadjednostkowym.
Z powyzsza tendencja w wykladni omawianego przepisu koresponduje poglad,
zgodnie z ktérym wloski ustawodawca konstytucyjny, uznajac rodzine za wspdlnote
naturalng, postuzyt sie¢ ,,norma blankietowa” (norma in bianco), odsytajac do po-
jecia rodziny funkcjonujacego w kontekscie historycznym i spotecznym, w ktérym
norma ta jest stosowana, dopuszczajac tym samym mozliwo$é modyfikacji samego
pojecia w zaleznoSci od kontekstu historycznego i spolecznego’. Przy takiej inter-
pretacji omawianej formuly termin ,,naturalny” postrzega si¢ jako synonim terminu
»spoleczny”, a okreSlenie ,,wspolnota naturalna” (societd naturale) jako synonim
»formacja spoteczna” (formazione sociale)'®. Tego typu interpretacja wydaje sie
jednak zbyt daleko wykracza¢ poza dopuszczalne granice wyktadni, prowadzac
do daleko idacej relatywizacji pojecia rodziny.

Powyzsze rozwazania ukazuja pewne przeciwstawne tendencje obecne w dok-
trynie wloskiej w przedmiocie wyktadni omawianego przepisu Konstytucji. Nie jest
natomiast przedmiotem zasadniczego sporu koniecznos$¢ uwzglednienia w wyktadni
art. 29 Konstytucji w powigzaniu z jej art. 2, ktory stanowi w systemie wloskim
podstawe uznania i gwarangji nienaruszalnych praw cztowieka''. Gwarancje te obej-
muja podmiot jako jednostke, ale takze — co istotne w kontekscie przedmiotowych
rozwazah — jako uczestnika ,grup spolecznych” (formazioni sociali), w ktérych
rozwija on swojg osobowo$¢. Przez pojecie ,,formazione sociali” nalezy rozumieé
przede wszystkim rodzine opartg na malzefstwie, opisywang przez wloski Sad
Konstytucyjny w kontekscie art. 2 Konstytugji jako grupe spoteczng o charakterze
pierwotnym (formagzione sociale primaria)'?, ale nie tylko. W jednym z orzeczen,
ocenionych w doktrynie jako kontrowersyjne®?, wloski Sad Konstytucyjny — za for-
macje spofeczng na gruncie art. 2 Konstytucji uznat ,kazda forme wspolnoty
zdolng umozliwi¢ swobodny rozwdj osoby”, w tym takze zwigzek homoseksualny,
rozumiany jako ,stabilne pozycie dwoch osob tej samej ptci”!.

$ Por. szerzej na ten temat G. Canttaneo, La famiglia... [w:] Trattato..., volume primo..., s. 22 wraz z powo-
tang tam literatura.

° G. Canttaneo, La famiglia... [w:] Trattato..., volume primo..., s. 23.

10 G. Canttaneo, La famiglia... [w:] Trattato..., volume primo..., s. 23.

! Przepis art. 2 Konstytucji wloskiej stanowi: ,,Republika uznaje i gwarantuje nienaruszalne prawa cztowieka,
zaréwno jako jednostki, jak i uczestnika grup spotecznych, w ktorych rozwija on swoja osobowo$¢ i wyma-
ga wypelniania niedajacych si¢ uchyli¢ obowiazkéw solidarnosci politycznej, ekonomicznej i spofecznej”.
Por. Konstytucja Republiki Wioskiej, http://biblioteka.sejm.gov.pl (dostep: 22.10.2020 r.).

12 Por. Corte Const. 18.2.1988, n. 183.

3 Por. C. Bergonzini [w:] Commentario..., s. 6. i podang tam literature.

' Por. Corte Cost. 15.4.2010, c. 138: ,,Przez formacjg spoleczng nalezy rozumie¢ kazda forme wspélnoty, prosta
lub ztozona, odpowwdnlq dla umotliwienia i wspierania swobodnego rozwoju osoby w zyciu wspdlnym (...).
Pojecie to obejmuje rowniez zwigzek homoseksualny, rozumiany jako stabilne pozycie dwojga osob tej samej
plci, ktore maja podstawowe prawo do swobodnego zycia w formie pary, osiagajac to — w czasie, w sposob
1 w granicach ustanowionych przez prawo”, https://www.cortecostituzionale.it (ttumaczenie - M.K.).
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Niezaleznie od generalnej aprobaty dla wyktadni art. 29 Konstytucji w powigza-
niu z jej art. 2, w doktrynie wskazuje sie na pewne granice tego kierunku wyktadni.
Zdaniem czeSci autoréw nie moze ona prowadzi¢ do asymilacji przepisu art. 29
Konstytucji przez przepis art. 2. Takie skutki generowataby aprobata dla stanowi-
ska, zgodnie z ktorym przepis art. 29 Konstytucji mozna interpretowaé w zasadzie
jako powtdrzenie art. 2." Przyjecie tego stanowiska oznaczaloby, ze konstytucyjne
gwarancje praw rodziny, ktérych podstawe stanowi art. 29, bylyby rozumiane
jako gwarancje odnoszace sie jedynie do poszczegdlnych cztonkéw rodziny, ale
nie rodziny jako takiej. To z kolei nie znajduje wystarczajacych podstaw w tresci
przepisu art. 29 zd. 1 Konstytucji. Nalezy takze podkreslié, ze wykladnia syste-
mowa omawianego przepisu powinna by¢ dokonywana nie tylko w kontekscie
art. 2 Konstytucji, ale powinna mie¢ na uwadze rowniez inne przepisy Konstytucji
odnoszace si¢ do rodziny, obejmujace m.in.: obowigzek wyksztalcenia, wycho-
wania i utrzymania dziecka przez rodzicow (art. 30), obowigzek ekonomicznego
wspierania przez panstwo rodziny, zwlaszcza wielodzietnej (art. 31), w tym zasitki
dla rodzin i stypendia zwigzane z wyréwnywaniem szans w zakresie wyksztalcenia
ponadpodstawowego (art. 34.4), prawo pracownika do wynagrodzenia, wystar-
czajacego do zapewnienia sobie i rodzinie swobodnej i godnej egzystencji (art. 36),
a takze zapewnienie kobiecie warunkéw pracy, umozliwiajacych wypetnianie jej
podstawowej funkgji rodzinnej oraz zapewniajacych matce i dziecku szczegdlng
ochrone (art. 37). W obrebie wspomnianych przepiséw poszukiwac nalezy kon-
kretnej egzemplifikacji ogdlnej formuty praw rodziny wystepujacej w art. 29 zd.
1 Konstytucji. Do kategorii specyficznych praw rodziny zaliczy¢ nalezy zatem nie-
watpliwie gwarancje dotyczace moralnej i prawnej rowno$ci matzonkéw (art. 29
zd. 2) oraz prawa i obowigzki rodzicéw wobec ich dzieci (art. 30 zd. 1). W tej
kategorii postrzegaé takze nalezy przepisy bedace wyrazem ochrony rodziny, w tym
ochrony macierzynstwa i dziecifistwa (art. 31 Konstytugji).

3. ROZWOD W PRAWIE WLOSKIM
3.1. Uwagi ogélne

Do wejscia w zycie ustawy z 10.11.2014 r.'® uzyskanie rozwodu byto mozliwe
jedynie w drodze orzeczenia sagdu. Wspomniana ustawa, nowelizujac art. 6 i 12
ustawy z 1.12.1970 r., wprowadzita dwa alternatywne sposoby uzyskania rozwo-
du (takze separacji) w formie pozasgdowej: na mocy ugody miedzy malzonkami,
zawartej w postepowaniu negocjacyjnym w obecnosci adwokatow stron (tzw. ne-
goziazione assistata), a takze w formie ugody zawartej przed kierownikiem urzedu
stanu cywilnego. Celem wskazanej noweli byto, m.in., jak mozna wnioskowac z jej
tytutu, ,,uwolnienie” spraw rozwodowych spod wtadzy sagdowniczej (degiurisdizio-
nalizzazione) i stworzenie malzonkom mozliwosci pozasgdowego, a tym samym
uproszczonego i szybszego sposobu uzyskania rozwodu.

15 Por. G. Canttaneo, La famiglia... [w:] Trattato..., volume primo..., s. 23-24 wraz z powolang tam literaturg.
16 Por. Legge n. 132 del 12 settembre 2014, “Gazetta Ufficiale” n. 261 del 10.11.2014 - Suppl. Ordinario
n. 84.
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Nalezy takze podkresli¢, ze ustawodawca wloski nie postuguje si¢ terminem
rozwod (divorzio), a sformulowaniem ,rozwigzanie matzefistwa cywilnego” (lo
scioglimento del matrimonio) lub ,uchylenie skutkéw cywilnych” matzefistwa
wyznaniowego (la cessazione degli effetti civili). W literaturze przedmiotu spo-
tka¢ mozna poglad, ktérego autor fakt niestosowania w ustawodawstwie wloskim
terminu rozwdd (divorzio) — pomimo postugiwania sie nim w debacie parlamen-
tarnej — interpretuje w kategoriach swego rodzaju awersji ustawodawcy do nowej
instytucji'’. Termin divorzio w aktach normatywnych pojawia sie po raz pierwszy
w art. 6 i 12 Dekretu legislacyjnego z 12.09.2014 r.'8, ale tylko w warstwie opiso-
wej, tj. w formie wyjasnienia dokonanych zmian, ktére ,,nie modyfikuja warunkéw
separacji i rozwodu”. W tresci poszczegdlnych przepiséw termin ten nadal nie jest
stosowany.

3.2. Rozwéd w formie orzeczenia sadu

Mozliwo$¢ orzeczenia rozwodu w prawie wloskim wprowadzono ustawa Postepo-
wanie w sprawach o rozwigzanie matzernstwa z 1.12.1970 r.”* Nie zdecydowano si¢
jednak na wprowadzenie przedmiotowych zmian w drodze nowelizacji wloskiego
Kodeksu cywilnego (wlaczenie przepisoéw dotyczacych rozwodu do Kodeksu cy-
wilnego), ale wprowadzono je do systemu prawa rodzinnego w formie specjalnej
ustawy. Ten model regulacji przedmiotowej problematyki zachowano réwniez w ko-
lejnych nowelizacjach?. Fakt ten prowadzi do pewnego paradoksu legislacyjnego:
wloski Kodeks cywilny w czesci dotyczacej prawa rodzinnego, stanowiacej jego
integralng cze$é, nie reguluje tak istotnej instytucji prawnorodzinnej jak rozwia-
zanie malzenstwa. Zawiera natomiast szczegdtowe normy dotyczace np. instytucji
separacji (art. 150-158).

Wspomniana ustawa z 1.12.1970 r., wielokrotnie nowelizowana, kompleksowo
reguluje przedmiotowg problematyke zar6wno w sensie materialnoprawnym, jak
i proceduralnym.

3.3. Przestanki i przyczyny rozwodu w prawie wtoskim

Zasadnicze znaczenie w zakresie przepiséw materialnoprawnych dotyczacych
rozwodu ma art. 1 ustawy z 1.12.1970 r. (dalej ustawa), regulujacy pozytywna
przestanke rozwodowg oraz art. 3, w ktérym ustawodawca wymienia dopuszczalne
przyczyny uzasadniajace jego orzeczenie. Sposob regulacji przedmiotowej mate-
rii przypomina unormowanie przyjete przez polskiego ustawodawce w dekrecie
Prawo matzefiskie z 25.09.1945 r.?' W art. 24 tego dekretu, obok sformutowania

17 Por. M. Lupo, Il divorzio [w:] Trattato di diritto di famiglia, diretto da Giovanni Bonilini, vol. terzo, La
separazione personale dei coniugi. Il divorzio. La rottura della convivenza more uxorio, Turyn 2016, s. 2382.

8 1] decreto-legge 12 settembre 2014, n. 132 conversione in legge 10 novembre 2014, n. 162, Supplemento
ordinario alla “Gazzetta Ufficiale” n. 261 del 10.11.2014 — Serie generale.

Y Legge dal 1 dicembre 1970, n. 898, Disciplina dei casi di scioglimento del matrimonio, pubblicata nella
“Gazzetta Ufficiale” n. 306 del 3.12.1970.

2 Nowela z 10.05.1975 r. zmodyfikowano m.in. przepis art. 149 wloskiego Kodeksu cywilnego, dopuszczajac
mozliwo$¢ rozwigzania malzefistwa — poza przypadkiem $mierci jednego z malzonkéw — takze ,,w innych
przypadkach przewidzianych przez ustawe”.

2! Dekret z 25.09.1945 r. (Dz.U. Nr 48, poz. 270).
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przestanek rozwodowych wymieniono réwniez — cho¢ nie w formie taksatywnej,
jak ma to miejsce w prawie wloskim, a ,,w szczegdlnosci” — konkretne przyczyny,
ktérych wystapienie uzasadniato orzeczenie rozwodu?2.

Zgodnie ze wspomnianym art. 1 ustawy z 1.12.1970 r. sad orzeka rozwigza-
nie malzefistwa (scioglimento del matrimonio), zawartego zgodnie z przepisami
Kodeksu cywilnego, gdy stwierdzi — po bezskutecznej prébie pojednania stron
— ze wspOlnota duchowa i materialna miedzy matzonkami (comunione spirituale
e materiale) nie moze zostaé utrzymana lub zrekonstruowana (ricostituita) z przy-
czyn wymienionych w art. 3 ustawy. Podobny w tresci przepis (art. 2 ustawy) od-
nosi sie do matzefistw zawartych w formie wyznaniowej, przy czym ustawodawca
postuguje sie w tym przypadku formulg ,,uchylenia skutkéw cywilnych” (cessazione
degli effeti civili) malzefistwa.

Cytowany przepis art. 1 ustawy ma zasadnicze znaczenie dla modelu rozwodu
przyjetego przez wloskiego ustawodawce. Fundamentem tego modelu jest prze-
stanka interpretowana przez doktryne jako ,,nieodwracalny rozpad wiezi mat-
zenskiej”? (co mozna postrzegac jako odpowiednik przestanki rozktadu pozycia
o charakterze zupelnym i trwatym, sformutowanej przez polskiego ustawodawce
wart. 56 § 1 Kodeksu rodzinnego i opiekuniczego®*), ktéra powinna znalez¢é swoj
wyraz (deve manifestarsi) w jednej z taksatywnie wskazanych w art. 3 przyczyn
uzasadniajacych zadanie pozwu?.

Sformutowanie ,,wspélnota duchowa i materialna” wskazuje — w aspekcie du-
chowym — na istnienie tzw. affectio coniugalis, emocjonalno-wolitywnej wiezi,
ktérej wyrazem jest postrzeganie wspdtmatzonka jako jedynego partnera zyciowego.
Sformulowanie to — z materialnego punktu widzenia — implikuje z kolei okreslony
spos6b wspolnego pozycia, charakteryzujacy sie wspolnym gospodarstwem domo-
wym (zwykle realizowanym przez wspodlne zamieszkanie), wzajemng pomoca, oraz
-z reguly — wspdlzyciem fizycznym dostosowanym do wieku i zdrowia malzon-
kow?e. Podkresla si¢ przy tym, ze wspomniana wspélnota materialna nie moze by¢
rozumiana jako zwykta kohabitacja, ale jako ,istotny element pozycia matzeniskiego
(matrimonio-rapporto), ktory manifestuje sie przez przywigzanie do wspolnego
zycia matzefiskiego, stabilnego i trwatego”?’.

W doktrynie przewaza opinia, zgodnie z ktorg powotanie si¢ jedynie na wyszcze-
golnione w art. 3 omawianej ustawy przyczyny nie jest warunkiem wystarczajacym
(cho¢ koniecznym) dla uzyskania rozwodu?®. Przeciwny poglad implikowatby
automatyzm w orzekaniu rozwodu i wykluczatby mozliwos$¢ utrzymania (istnie-
nia) wspélnoty matzenskiej w kazdym przypadku wystapienia wskazanej w art. 3

22 Por. szerzej na ten temat np. S.M. Grzybowski, I. Rézafiski, Prawo malzeriskie. Komentarz, Krakoéw 1946,
s. 138 i n. Warto doda¢, ze w Kodeksie rodzinnym z 1950 r. (Dz.U. z 1950 r. Nr 34, poz. 308) (art. 29),
polski ustawodawca odstapit od sposobu regulacji typowego dla wspomnianego dekretu, zastepujac wykaz
przyczyn rozwodu klauzulg ,,waznych powodow”.

2 Tak np. A. Zaccaria [w:] Commentario breve...,s. 1342, pkt IIL.

24 Ustawa z 25.02.1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuficzy (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1359).

25 A. Zaccaria [w:] Commentario breve..., s. 1343.

26 A. Zaccaria [w:] Commentario breve..., s. 1343 wraz z powolanym orzecznictwem.

27 Szerzej na ten temat por. M. Lupo, Il divorzio [w:] Trattato..., volume terzo, s. 2383 i n. wraz z powotana
tam literaturg i orzecznictwem.

2 Por. A. Fede [w:] Commentario breve al Diritto della famiglia, Vicenza 2016, s. 1348; por. takze
R. Giovangoli, Separazione e divorzio: percorsi giurisprudenziali, Mediolan 2009, s. 227.
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przyczyny. Z drugiej strony, roéwnie trudny do utrzymania w §wietle omawianych
uregulowan bytby poglad, zgodnie z ktérym sama przestanka z art. 1 ustawy stanowi
wystarczajaca podstawe orzeczenia rozwodu, bez konieczno$ci wykazania istnienia
przynajmniej jednej z przyczyn wymienionych w art. 3 ustawy. Poglad ten spotkal sie
takze z krytyka w orzecznictwie?’. Nalezy zatem przyjaé, ze mozliwo$¢ orzeczenia
rozwodu jest ,wypadkowa” przestanki generalnej z art. 1 i wskazanych w art. 3
przyczyn rozpadu wspélnoty matzeniskiej. W kazdym poszczegdlnym przypadku sad
orzekajacy rozwigzanie malzefistwa przez rozwdd powinien zatem zweryfikowaé
wystgpienie podstawowej przestanki, sformutowanej w art. 1 ustawy oraz istnienie
przynajmniej jednej z przyczyn ujetych w art. 3.

W kontekscie omawianego przepisu art. 1 ustawy z 1.12.1970 r. nalezy pod-
kresli¢, ze prawo wloskie — poza generalng przestanka niemoznosci zachowania lub
zrekonstruowania wspélnoty duchowej i materialnej malzonkow — nie przewiduje
zadnych innych przestanek, w szczegdlnosci tzw. przestanek negatywnych, ktére
uniemozliwialyby orzeczenie rozwodu mimo wystapienia przestanki pozytywnej.
Roli takiej nie pelni ani wzglad na dobro wspélnych maloletnich dzieci matzonkow,
ani, tym bardziej, wina wspotmatzonka, czy klauzula zasad wspotzycia spolecznego
—jak ma to miejsce w prawie polskim*’. Mozliwos¢ orzeczenia rozwodu w prawie
wloskim nie jest takze w jakikolwiek spos6b uwarunkowane sytuacja matzon-
ka sprzeciwiajacego sie rozwodowi. W szczeg6lnosSci nie moze on powotaé sie
na szczegoblnie ciezka dolegliwo$¢ (tzw. Harteklausel w prawie niemieckim) natury
osobistej lub majagtkowej, z ktérg wigzatoby sie orzeczenie rozwodu, jako podstawe
oddalenia powddztwa o rozwigzanie matzenistwa przez rozwdd?!.

Warto w tym kontekscie zasygnalizowa¢, ze klauzula dobra dziecka wystepuje
w prawie wloskim jako przestanka separacji sgdowej. Zadajac jej orzeczenia, zgod-
nie z art. 151 wtoskiego Kodeksu cywilnego, strona moze powota¢ sie na klauzule
tzw. ciezkiego uszczerbku (grave pregiudizio) w wychowaniu dziecka, przy dalszym
zachowaniu faktycznego wspdlnego pozycia stron. Z treSci wspomnianego przepisu
wynika, ze dobro dziecka petni funkcje pozytywnej przestanki separacji — przemawia
za jej orzeczeniem w sytuacji wystgpienia okoliczno$ci (zdarzef)) powodujacych
wspomniany ,,ciezki uszczerbek” w procesie jego wychowania. Kwestia ta bedzie
przedmiotem rozwazan w dalszej czeSci opracowania.

Wspomniany wyzej art. 3 ustawy zawiera wykaz przyczyn, z ktérych przynaj-
mniej jedna musi wystapié, by rozwdd mogt zostaé orzeczony. Na opisanie tych
przyczyn doktryna wloska postuguje sie r6znymi terminami, przyktadowo: powo-
dy (mottivi), przypadki (casi di diviorzio), okolicznoSci (circostanze, fattispecie),
przestanki (presuposti), uwarunkowania faktyczne (fatti condizionati). Przyczyny te
porzadkuje sie zwykle w dwie grupy: pierwsza obejmuje przyczyny o charakterze
penalnym —art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy, druga za$ grupa — inne przyczyny wymienione
w art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy?2.

2 Por. np. wyrok Sadu kasacyjnego z 23.04.1983 r., nr 2903 za: R. Giovangoli, Separazione..., s. 228.

30 Szerzej na temat negatywnych przestanek rozwodu w prawie polskim por. W. Stojanowska [w:] System Prawa
Prywatnego, t. 11, Prawo rodzinne i opiekuricze, red. T. Smyczynfiski, wyd. 2, Warszawa 2014, s. 623 i n.
31 Szerzej na temat tzw. Hérteklausel w prawie niemieckim por. np. D. Schwab, Handbuch des Scheidungsrecht,

wyd. 5, Monachium 2004, s. 447 i n.
32 Por. szerzej na ten temat G. Bonilini, Le cause di divorzio [w:] Trattato..., volume terzo, La separazione
personale..., s. 2427.
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Zgodnie z treScig art. 3 ust. 1 pkt 1 malzonek moze zagdaé rozwodu w przypadku,
gdy wspdétmalzonek, po zawarciu malzenstwa (takze za czyny popetnione przed
jego zawarciem) zostal skazany prawomocnym wyrokiem:

a) na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci lub kare 15 lat pozba-
wienia wolnosci za jedno lub wiecej przestepstw popelnionych z winy
umySlnej, z wylgczeniem przestepstw o charakterze politycznym i prze-
stepstw popetnionych z motywéw o szczegdlnym znaczeniu moralnym
i spotecznym,

b) na kare pozbawienia wolnosci za przestepstwo z art. 564 Kodeksu kar-
nego (kazirodztwo) lub za jedno z przestepstw z art. 519, 521, 5231 524
Kodeksu karnego (m.in. zgwalcenie, doprowadzenie do wspdtzycia lub
innej czynnosci seksualnej z osobg matoletnia, wykorzystanie pozycji do-
minujgcej w celu wymuszenia wspdlzycia) albo za naklanianie, zmusza-
nie, wspotdziatanie lub czerpanie zyskéw z prostytucii,

c) na kare pozbawienia wolnosci za zabojstwo wlasnego dziecka albo za usi-
towanie zabojstwa wspotmatzonka lub wlasnego dziecka,

d) na kare pozbawienia wolnosci dwoma lub wiecej wyrokami, za przestep-
stwa z art. 582 (spowodowanie ciezkiego uszkodzenia ciata lub ciezkie-
go uszczerbku na zdrowiu), z uwzglednieniem okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 583 ust. 2 i przestepstwa z art. 570 (naruszenie obowigz-
kéw rodzinnych), art. 572 (znecanie sie nad rodzing) i art. 643 (dzialanie
na szkode osoby matoletniej lub ubezwtasnowolnionej) Kodeksu karne-
g0, popelnione na osobie wspotmatzonka lub wiasnego dziecka.

W przypadku przestepstw wymienionych w pkt d sad wilasciwy do orzeczenia
rozwodu stwierdza po stronie malzonka dopuszczajacego sie przestepstwa brak
zdolnosci do dalszego utrzymywania lub odbudowania pozycia matzenskiego.
We wszystkich wymienionych w pkt 1 przypadkach pozew rozwodowy nie moze
zostaé uwzgledniony, jezeli zostal wniesiony przez matzonka, ktéry wspotuczest-
niczyl w przestepstwie lub gdy matzonkowie podjeli wspélne pozycie.

Druga grupa przyczyn uzasadniajacych orzeczenie rozwodu obejmuje przyczyny
o réznym charakterze — innym niz prawnokarne. Malzonek — zgodnie z art. 3 ust. 1
pkt 2 — moze zatem zadaé rozwigzania malzenstwa takze w przypadku, gdy wspot-
matzonek, z powodu catkowitej niepoczytalnosci, zostat uniewinniony od zarzutu
popelnienia przestepstwa, opisanego powyzej w pkt 1 b i ¢. Niezbedne jest jednak
w tym przypadku stwierdzenie przez sad wlasciwy do orzeczenia rozwodu po stro-
nie pozwanego niemoznosci (niezdolno$ci do) utrzymania lub podjecia na nowo
pozycia malzefiskiego (art. 3 ust. 1 pkt 2 a ustawy). Matzonek moze réwniez zagdaé
rozwodu w sytuacji, gdy wszczete przeciwko wspotmatzonkowi postepowanie karne
z tytutu popelnienia przestepstwa przewidzianego w art. 3 ust. 1 pkt 1 b i ¢ oma-
wianej ustawy nie mogto by¢ kontynuowane w powodu przedawnienia, jednakze
sad wlasciwy do orzeczenia rozwigzania matzenistwa (lub uchylenia jego skutkéw
cywilnych) uznal, ze czyny popelnione przez malzonka wyczerpywaly elementy
konstytutywne i przestanki karalno$ci wskazanych przestepstw (art. 3 ust. 1 pkt 2 ¢
ustawy). Malzonek moze zgdac rozwodu réwniez wowczas, gdy postepowanie karne
wszczete przeciwko wspotmalzonkowi o popetnienie przestepstwa kazirodztwa
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zakonczyto sie uniewinnieniem lub odstgpieniem od karalnosci z powodu braku
znamion skandalu publicznego (art. 3 ust. 2 pkt d) oraz gdy wspdtmatzonek — ob-
cokrajowiec — uzyskat za granicg uniewaznienie matzefistwa lub jego rozwigzanie
(rozwdd) albo zawarl nowe malzefistwo (art. 3 ust. 2 pkt e). Ponadto — zgodnie
z art. 3 ust. 1 pkt 2 f oraz g omawianej ustawy — malzonek moze zadaé rozwia-
zania malzefnistwa, gdy nie zostalo ono ,,skonsumowane”, tzn. gdy matzonkowie
nie podjeli wspotzycia fizycznego, a takze gdy zapadto prawomocne orzeczenie
w przedmiocie zmiany plci, zgodnie z ustawg z 14.04.1982 r.

Szczegdblne znaczenie wéréd wymienionych w art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy oko-
liczno$ci warunkujacych zadanie orzeczenia rozwodu zajmuje separacja. Z jednej
strony, jest ona instytucja autonomiczng w poréwnaniu z rozwodem, uregulowang
w Kodeksie cywilnym (art. 150-158), ale takze funkcjonuje jako jedna z przyczyn
rozwodu, przewidzianych w art. 3 omawianej ustawy z 1.12.1970 r. Malzonek moze
zatem zadaé rozwodu, jezeli miedzy matzonkami orzeczona zostata prawomocnym
wyrokiem separacja sagdowa albo zatwierdzona separacja zgodna (konsensualna),
albo jezeli malzonkowie pozostaja w separacji faktycznej, ktora zostata zainicjo-
wana przynajmniej dwa lata przed 18.12.1970 r. (data wejScie w zycie omawianej
ustawy rozwodowej w jej pierwotnym brzmieniu). We wszystkich tych przypad-
kach ustawodawca wymaga okre$lonego czasu pozostawania przez malzonkéw
w separacji. W wersji pierwotnej omawianej ustawy ustawodawca przewidywal,
ze separacja powinna trwaé nieprzerwanie przez okres pieciu lat. Okres ten zostat
najpierw skrocony do lat trzech przez ustawe z 22.05.1987 r.3* Obecnie obowia-
zujacy przepis art. 3.1 pkt 2 b, w wersji ustalonej nowelg z 6.05.2015 r.34, okresla
wymagany czas pozostawania malzonkoéw w separacji na przynajmniej dwanascie
miesiecy, liczac od daty osobistego stawienia sie stron przez przewodniczacym
sadu w celu potwierdzenia zadania pozwu i proby pojednania lub sze$¢ miesiecy
—w przypadku tzw. separacji zgodnej. W literaturze przedmiotu ustawa ta, z po-
wodu znacznego skrécenia okresu separacji, okreslana jest mianem divorzio breve
— ,rozwodu skréconego” (uproszczonego)®.

3.4. Separacja

Separacja w prawie wloskim petni — jak juz wspomniano — dwie funkgcje: jest
przestanka orzeczenia rozwodu — o czym byla mowa wyzej — oraz instytucjg au-
tonomiczng niezalezng od rozwodu. Nie jest celem przedmiotowych rozwazan
szczegOtowe omoOwienie separacji, a jedynie wyeksponowanie pewnych rozwig-
zan, istotnych z punktu widzenia zasadniczego przedmiotu rozwazan — ochrony
malzefistwa i rodziny.

Prawo wloskie rozréznia separacje sadowa (separazione giudiziale), z natury
swej sporng, i separacje zgodng (separazione consensuale)’®. Znana mu jest takze

33 Por. Legge n. 74 del 6 marzo 1987, “Gazetta Ufficiale”, Serie Generale, n. 58 del 11.03.1987. Szerzej
na temat tej noweli por. La rifiorma del divorzio, a cura di Enrico Quardi, Neapol 1989.

3% Por. Legge n. 55 del 6 maggio 2015, “Gazetta Ufficiale”, Serie Generale, n. 107 del 11.05.2015.

3 Por. np. I. Grimaldi [w:] La famiglia in crisi..., s. 253.

3¢ Szerzej na temat separacji por. G. Bonilini, Manuale di diritto di famiglia, ed. ottava, Mediolan 2018,s. 219
in. W literaturze polskiej por. na ten temat A. Sylwestrzak, Separacja w prawie wloskim, ,Kwartalnik Prawa
Prywatnego” 2003/4, s. 769 i n.
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separacja faktyczna (di fatto), z ktérg zwigzane sg okreslone skutki prawne®’, oraz
separacja czasowa (separazione temporanea) orzekana przez sad, np. na czas trwania
postepowania o uniewaznienie malzenstwa’®.

Separacja sgdowa — zgodnie z art. 151 wtoskiego Kodeksu cywilnego — moze
zostaé orzeczona w przypadku wystgpienia (takze niezaleznie od woli jednego lub
obojga malzonkéw) zdarzenn powodujacych niemoznos$é kontynuowania pozycia
lub wystgpienie ciezkiego uszczerbku (grave pregiudizio) w wychowaniu potom-
stwa. Przyczyny tej niemoznoSci nie zostaly w ustawie sprecyzowane. W litera-
turze przedmiotu wskazuje si¢ na ciezkie naruszenie obowigzkéw matzeniskich®
— np. obowigzku wiernosci, naruszenia wspolnego zamieszkania i wspotdziatania
na rzecz rodziny, ale takze indywidualng decyzje matzonka w kwestii sztucznego
zaplodnienia o charakterze heterologicznym. W odniesieniu do przyczyn niezawi-
nionych, niezaleznych od woli matzonkéw, wskazuje sie przyktadowo na schorzenia
natury psychicznej*. Ocena, czy wskazana przez malzonka przyczyna uzasadniajaca
zadanie orzeczenia separacji spetnia ustawowe przestanki — tj. czyni niemozliwe
dalsze pozycie — zarezerwowana jest kazdorazowo dla sadu orzekajacego.

W odniesieniu do drugiej ze wskazanych przestanek - ciezkiego uszczerbku
w wychowaniu dziecka — w literaturze istnieje spér dotyczacy autonomicznego
charakteru tej przestanki*'. Podnosi si¢ m.in., ze w orzecznictwie trudno wskazaé
przypadek, w ktorym sad, orzekajac separacje, powolatby sie w uzasadnieniu swojej
decyzji wylacznie na przestanke ciezkiego uszczerbku w wychowaniu potomstwa*2,
W doktrynie wloskiej jest reprezentowany takze odmienny poglad bronigcy au-
tonomiczno$ci omawianej przestanki, a znajduje on uzasadnienie w koniecznosci
uwzglednienia w wykladni przepiséw prawa rodzinnego klauzuli dobra dziecka®.
Nie sposdb przy tym nie zgodzié sie ze stwierdzeniem, ze niewlasciwe zachowanie
matzonka w stosunku do dziecka negatywnie wptywa na wiezi miedzy malzonka-
mi i mozliwo$¢ dalszego kontynuowania wspdlnego pozycia. Fakt ten, zdaniem
niektérych autoréw, przemawia na korzys¢ pogladu o autonomicznym charakterze
omawianej przestanki separacji sagdowej*.

Separacja moze zostaé takze wprowadzona na podstawie porozumienia miedzy
matzonkami (separazione consensuale), przy czym wymaga to, zgodnie z art. 158
wloskiego Kodeksu cywilnego, zatwierdzenia przez sad*. W porOéwnaniu z separacja
sagdowa, ta forma separacji cechuje sie wieksza swoboda stron co do mozliwosci jej
ustanowienia, ktorej wyrazem jest choéby brak jakichkolwiek regulacji w zakresie
ustawowych jej przestanek. Sad moze wprawdzie odmoéwié zatwierdzenia porozu-
mienia malzonkéw w przedmiocie separacji, ale jest to mozliwe w ograniczonym
zakresie, tj. w przypadku sprzecznosci treSci porozumienia z normami bezwzglednie

37 Por. G. Bonilini, Manuale di diritto..., s. 260 i n.

3% G. Bonilini, Manuale di diritto...,s. 223.

3% G. Bonilini, Manuale di diritto...,s. 225.

40 G. Bonilini, Manuale di diritto..., s. 226.

4 Por. L. Corti, La separazione giudiziale [w:] 1l diritto privato nella giurisprudenza. La Familia, a cura di Paolo
Cendon, volume V, Separazione dei coniugi, Turyn 2000, s. 54 i n.; por. takze G. Ballarani [w:] Commentario
breve..., s. 365 wraz z powolang tam literatura.

4 G. Ballarani [w:] Commentario breve..., s. 366.

+ Por. A. Sylwestrzak, Separacja..., s. 771 wraz z powolang tam literatura.

# Por. C.G. Izzo [w:] Separazione..., s. 19.

4 Szerzej por. C.G. Izzo, La separazione... [w:] Separazione...,s. 75 i n.
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obowigzujacymi lub z klauzulg porzadku publicznego. Pewien wyjatek — istotny
z punktu widzenia zasadniczego przedmiotu rozwazahn — dotyczy postanowiei
porozumienia w zakresie mafoletniego dziecka, ktére réwniez podlegaja ocenie
sadu w zakresie ich zgodnosci z dobrem dziecka.

3.5. Postepowanie w sprawach o rozwéd

Postepowanie o rozwigzanie malzefistwa przez rozwod, w zakresie wlasciwosci miej-
scowej, toczy sie przed sadem wlasciwym ze wzgledu na miejsce ostatniego wspdlnego
zamieszkania matzonkow. Moze przebiegaé w dwoch postaciach — w trybie procesowym
(ordinario) lub w trybie nieprocesowym (abbreviato), w zaleznosci od tego, czy mamy
do czynienia z wnioskiem ztozonym przez oboje matzonkéw czy pozwem ztozonym
przez jednego z nich*. Postepowanie nieprocesowe stosowane jest tylko w przypad-
ku zgodnego wniosku stron i ma charakter uproszczony (skrocony). Wymaga, poza
zgodnym wnioskiem stron, konieczno$ci uzgodnienia wszystkich istotnych kwestii
dotyczacych relagji osobistych i majatkowych matzonkdw, z uwzglednieniem inte-
resoéw ich wspdlnych dzieci?’. Sad dokonuje wystuchania stron, weryfikacji istnienia
przestanki rozwodowej, wynikajacej zar6wno z art. 1 ustawy z 1.12.1970 r., jak i jednej
z przyczyn (okoliczno$ci) wymienionych w jej art. 3. Szczeg6lnym przedmiotem oceny
s3 uzgodnienia dotyczace matoletnich dzieci. Sad dokonuje ich oceny z punktu widzenia
dobra dziecka. Jezeli stwierdzi naruszenie intereséw dziecka, to moze podjaé decyzje
0 rozpatrzeniu sprawy w trybie procesowym®*. Zasadny wydaje sic w tym kontekscie
wniosek, ze jakkolwiek prawo wloskie nie formutuje dobra dziecka jako przestanki
negatywnej uniemozliwiajgcej orzeczenie rozwodu, to jednak przewiduje rozwigzania
stanowigce jej namiastke, a przynajmniej dostrzega problem negatywnego wplywu
rozwodu na dziecko i konieczno$¢ jego ochrony, i zabezpieczenia jego interesow.

W ramach przepiséw regulujacych ten tryb (nieprocesowy) postepowania brak
jest normy dotyczacej obowigzku naktfaniania stron do pojednania, cho¢ zosta-
ta ona expressis verbis sformutowana jako obowiazek sedziego w postepowaniu
procesowym, o czym bedzie mowa ponizej. W doktrynie mozna jednak spotkaé
poglad, ktorego autor jako jeden z cel6w wystuchania stron dokonywanego w toku
omawianego postepowania postrzega weryfikacje mozliwosci pojednania stron®.
Poza tym nalezy podkresli¢, ze obowigzek naklaniania stron do pojednania w po-
stepowaniu o rozwigzanie malzefistwa ma swoje umocowanie w przepisach mate-
rialno-prawnych, tj. w art. 1 ustawy. Dotyczy zatem postepowania rozwodowego
jako takiego, niezaleznie od trybu, w jakim przebiega.

Postgpowanie procesowe w przedmiocie rozwigzania malzenstwa przez orze-
czenie rozwodu sklada sie z dwoch faz (stadidw): pierwsza toczy sie przed prze-
wodniczacym (fase presidenziale), druga — zasadnicza — (fase in merito e isttrutoria)
toczy sie przed sedzig wskazanym przez przewodniczacego (giudice istruttore)°.

4 Por. C.G. Izzo [w:] Separazione...,s. 203 i n.

47 Szerzej na ten temat por. G. Bonilini, Manuale di diritto..., s. 283 in.; por. takze C.G. Izzo [w:] Separazione...,
s. 205.

4 Por. G. Bonilini, Manuale di diritto...,s. 285.

4 G. Bonilini, Manuale di diritto...

30 Por. 1. Garimaldi [w:] La Famiglia in crisi..., s. 236.
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W fazie wstepnej (presidenziale) przewodniczacy wzywa strony do osobistego sta-
wiennictwa w celu naktonienia ich do pojednania. Przepis art. 4 ustawy o rozwigzaniu
malzenstwa wskazuje, ze realizacja tego obowiazku powinna polegaé na wystuchaniu
indywidualnie kazdej ze stron, a nastepnie wspolnym wystuchaniu. Tak szczegdto-
wa norma wskazuje, ze ustawodawcy chodzi o rzeczywistg weryfikacje mozliwosci
pojednania stron zanim sprawa zostanie skierowana do rozpoznania na rozprawie’'.
Jezeli pojednanie dojdzie do skutku, to sedzia sporzadza stosowny protokot i odbiera
o$wiadczenie stron o cofnieciu pozwu. W przypadku, gdy pojednanie nie powiedzie sie,
przewodniczacy po wystuchaniu stron oraz —jezeli uzna, ze jest to konieczne — po wy-
stuchaniu matoletniego dziecka stron powyzej 12. roku zycia wydaje zarzadzenie
o skierowaniu sprawy do rozpoznania na rozprawie. Moze tez wydaé tymczasowe
zarzadzenia dotyczace rozwodzacych sie matzonkow i ich dzieci. Wspomniany wyzej
obowigzek wystuchania matoletniego wynika z norm prawa miedzynarodowego
(Europejskiej Konwencji o wykonywaniu prawa dziecka z 1996 r., ratyfikowanej
przez parlament wloski w 2003 r.), a takze z art. 315 wloskiego Kodeksu cywilnego®2.

W kontekscie zasadniczego przedmiotu rozwazan podkresli¢ nalezy, ze ustawodaw-
ca whoski nie zdecydowat sie na rezygnacje z obowigzku naklaniania stron do pojed-
nania, mimo wprowadzenia ustawg z 8.02.2006 r. mozliwosci mediacji, obejmujacej
takze sprawy rodzinne. Chodzi o znowelizowany na mocy wskazanej ustawy art. 155
Kodeksu cywilnego i wprowadzony art. 155 (6) umozliwiajacy sedziemu przekazanie
sprawy do mediacji po uzyskaniu zgody stron. W doktrynie podkresla sie, ze wspo-
mniane przepisy znajduja takze zastosowanie w sprawach rozwodowych’3. Obowigzek
weryfikacji mozliwo$ci pojednania stron pozostaje w prawie wloskim integralnym
elementem postepowania rozwodowego, nawet gdy praktyka generuje watpliwosci
co do jego efektywnosci. Nalezy tez podkreslié, ze obowigzek ten ma charakter obli-
gatoryjny, jego pominiecie moze by¢ podstawg zaskarzenia rozstrzygniecia®.

W tym kontekscie, uniemozliwienie sedziemu proby pojednania stron w toku
obligatoryjnego posiedzenia pojednawczego poprzedzajacego rozprawe rozwodo-
w3, co nastgpilo w prawie polskim w wyniku noweli do Kodeksu postepowania
cywilnego z 28.07.2005 r.** nalezy ocenié jako bledne®.

Warto takze podkreslié, ze ustawodawca wloski przewidzial w procesie rozwo-
dowym udzial prokuratora. Udziat ten ma charakter obligatoryjny w tzw. drugiej
fazie procesu (fase in merito e isttrutoria)’’. Warto w tym kontekscie wspomnieé,
ze praktyka taka jest rowniez — jak wynika z badan — stosowana przez prokurature
w Polsce’®. Podstawe prawng stanowi art. 7 Kodeksu postepowania cywilnego®’
uprawniajacej prokuratora do przystapienia do kazdej sprawy cywilnej, przy czym
praktyka ta nie ma charakteru obligatoryjnego.

51 Por. szerzej na ten temat w literaturze polskiej W. Stojanowska, Rozwdd a dobro dziecka, Warszawa 1979, s. 45.

32 Por. szerzej na ten temat G. Vassallo [w:] La Famiglia in crisi..., s. 221.

53 Por. G. Vassallo [w:] La famiglia in crisi..., s. 212.

3 Por. F. Tommaseo [w:] Commentario breve..., s. 1373, pkt VI

35 Por. Dz.U. Nr 172, poz. 1438.

56 Por. szerzej na ten temat W. Stojanowska, Fakultatywna mediacja..., s. 34 i n.

57 Por. C.G. Izzo [w:] Separazione..., s. 209.

3 Por. M. Kosek, Powddztwo prokuratora w sprawach niemajgtkowych z zakresu prawa rodzinnego,
Warszawa 2016, s. 269 i n.

39 Ustawa z 17.11.1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1575)
— dalej k.p.c.
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3.6. Rozwod w trybie pozasgdowym

Ustawg z 10.11.2014 r.*° ustawodawca wloski wprowadzit w zakresie przepiséw
prawa rozwodowego dwie istotne, wrecz — zdaniem czesci doktryny — rewolucyjne
zmiany®!, powolujac de facto do istnienia dwie nowe jego instytucje: negocjacje
z udziatem adwokatow stron (tzw. negoziazione assistita), ktorych celem jest zawar-
cie umowy miedzy stronami w przedmiocie separacji lub rozwigzania matzefistwa,
a takze mozliwosci ustanowienia separacji lub rozwigzania matzefistwa w formie
umowy zawartej przed urzednikiem stanu cywilnego (separazione e divorzio davan-
ti all’ Ufficiale di Stato Civile).

Druga ze wspomnianych instytucji — podpisanie umowy w przedmiocie se-
paracji lub rozwodu przed urzednikiem stanu cywilnego — moze by¢ stosowana
wylacznie w przypadkach tzw. separacji zgodnej lub rozwodu na zgodny wniosek
stron, jezeli matzonkowie nie maja wspolnych matoletnich dzieci lub dzieci pel-
noletnich posiadajacych orzeczenie o cigzkim stopniu niepelnosprawnosci, a takze
dzieci wprawdzie pelnoletnich, ale ekonomicznie jeszcze nieusamodzielnionych.
Warunkiem jest takze, by przedmiotowa umowa nie zawierata postanowiefi o cha-
rakterze majgtkowym. Ta forma rozwigzania malzefistwa nie wymaga obecnosci
0s0b trzecich, zwlaszcza ekspertéw (adwokatow).

Z kolei negocjacje z udziatem adwokatow (tzw. negoziazione assistita) wymagaja
obligatoryjnej ich obecnosci (przynajmniej po jednym przy kazdej ze stron). Ich
zadaniem jest czuwanie nad zgodnoscig tresci ugody z obowigzujacym prawem, ale
takze realizacja pewnych obowiazkéw natozonych w zwigzku z omawiang forma
rozwigzania matzenstwa. Obejmujg one: weryfikacje mozliwosci pojednania stron,
przekazanie informacji o mozliwosci mediacji rodzinnych, a takze — w przypadku
posiadania przez strony maloletnich dzieci — pouczenia stron o prawie dziecka
do kontaktéw z obojgiem rodzicoéw®?. Ta forma uzyskania rozwodu, w odréznieniu
od wczesniej omOwionej, mozliwa jest tez w przypadku posiadania przez strony
matoletnich dzieci. Umowa powinna mieé obligatoryjnie postaé pisemng i wymaga
zatwierdzenia. W przypadku nieposiadania przez strony dzieci, umowa powinna
zostaé przekazana prokuratorowi (jako urzednikowi publicznemu) przy sadzie wias-
ciwym ze wzgledu ma miejsce zamieszkania stron w celu udzielenia zatwierdzenia.
Ma ono w tym przypadku charakter formalny, na co wskazuje uzyty przez ustawo-
dawce termin nulla-osta (,po$wiadczenie”, ,,aprobata”). W przypadku jednak, gdy
strony posiadajg dzieci umowa powinna zosta¢ poddana bardziej szczegdtowej oce-
nie w celu zgodnosci jej postanowiefi z interesem dziecka. Przy pozytywnej ocenie
prokurator dokonuje jej zatwierdzenia. W tym przypadku postuzono si¢ terminem
autorizzazione®. W przypadku oceny negatywnej, dokumentacja zostaje przestana
do przewodniczacego trybunatu wlasciwego ze wzgledu na miejsce zamieszkania
stron w celu wezwania stron i wprowadzenia koniecznych zmian®,

¢ Por. La Legge n. 162/2014, "Gazetta Ufficiale” n. 261 del 10.11.2014. Ustawa ta zmienila tzw. Dekret
legislacyjny z 12.09.2014 r. (n. 132/2014).

¢! Por. G. Cassano, G. Oberto [red.] La famiglia in crisi. Invalida, separazione e divorzio dopo le riforme,
Wtochy 2016, s. 245.

%2 Por. G. Cassano, G. Oberto [red.] La famiglia in crisi..., s. 246.

8 Por. F. Danovi [w:] Trattato di diritto, volume terzo, s. 1992.

% Por. G. Bonilini, Manuale di diritto..., s. 258.
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4. WNIOSKI

Zawarte w opracowaniu rozwazania sklaniaja do pewnych refleksji i wnioskéw
o réznym charakterze. Wynikajg one z jednej strony z widocznych tendencji, ktére
leza u podstaw zmian wprowadzonych przez ustawodawce wloskiego, a drugiej
strony — z dostrzeganych mozliwosci, jakie stwarza wloskie prawo rodzinne w za-
kresie petniejszego wykorzystania znanych mu instrumentéw prawnych w celu
ochrony matzenstwa i rodziny, ktére — ewentualnie — moga by¢ cenne dla innych
systemOw prawnych, w tym dla systemu polskiego.

Nie ulega watpliwosci, przynajmniej w sensie socjologicznym, ze rodzina, ktérej
podstawg jest matzefistwo, przezywa pewien kryzys. W aspekcie zewnetrznym jego prze-
jawem jest wzrost liczby zwigzkow faktycznych o roznorodnej strukturze. Ustawodawca
wloski, jak wspomniano, legitymizowal te zwigzki, przyznajac im pewien zakres ochrony
prawnej. Uznal zatem, ze zmiany w strukturze spotecznej w odniesieniu do form zycia
rodzinnego s3 na tyle znaczace i trwale, iz nie mozna pozosta¢ wobec nich obojetnym.
Postawa taka jest rowniez wyrazem liberalizacji przepiséw prawa rodzinnego.

Odnoszac sie do opisanych zmian ustawowych dotyczacych ,klasycznych” instytu-
¢ji prawa rodzinnego, zwlaszcza rozwodowego, widoczna jest tendencja przemodelo-
wania tych instytucji w duchu ,,prywatyzacji”, tj. umozliwienia matzonkom umownego
ich ksztattowania w znacznie wiekszym zakresie niz to miatlo miejsce dotychczas.
Mozliwos¢ takg przewidzial ustawodawca zaréwno w odniesieniu do rozwodu, jak
i do separacji. W stosunku do separacji widoczna jest takze tendencja do zmiany jej
charakteru. Do wejscia w zycie noweli z 6.05. 2015 r.* powszechne bylo przekonanie,
znajdujace zreszta swoje potwierdzenie w wyroku wloskiego Sadu Konstytucyjne-
g0, ze separacja stuzy rekonstrukcji wspdlnoty malzenskiej. Wspomniane zmiany,
na co zwraca sie uwage w literaturze przedmiotu, przeczg jednak tej tezie. Separacja nie
jest juz ,momentem refleksji”, dotyczacym rekonstrukcji wspolnego pozycia. Nie jest
nawet jedynie ,,przedsionkiem przysztego rozwodu” (I'anticamera del futuro divorzio),
ale po prostu jego etapem, jeszcze koniecznym, ale coraz krotszym®.

W sensie wewnetrznym kryzys rodziny wyraza sie rosnacg liczbg rozwodéw oraz
zwigzanych z nimi skutkéw osobistych i spotecznych. System wloski przewiduje
pewne instrumenty prawne stuzace pojednaniu stron. Pozytywnie nalezy ocenié
— abstrahujac od jego efektywnosci w kazdym poszczegdlnym przypadku — spoczy-
wajacy na sadzie obowigzek naktaniania stron do pojednania. W polskim porzadku
prawnym podobny obowigzek istnial do 2005 r. na podstawie art. 436 k.p.c. przed
jego nowelizacja polegajaca na wprowadzeniu fakultatywnej mediacji®®. W petni
zasadny wydaje sie w tym kontekscie wniosek de lege ferenda w przedmiocie przy-
wrocenia instytucji posiedzen pojednawczych lub wprowadzenia przez polskiego
ustawodawce podobnej co do celu instytucji prawnej. Instytucja mediacji nie musi
i nie powinna by¢ alternatywa dla posiedzen pojednawczych, w tym sensie, ze jej
wprowadzenie powoduje likwidacje wspomnianych posiedzen®.

% Por. Legge n. 55 del 6 maggio 2015, “Gazetta Ufficiale”, Serie Generale, n. 107 del 11.05.2015.

% Por. wyrok Sadu Konstytucyjnego z nr 35/1976.

67 Szerzej por. C.G. lIzzo, F. Pantanella, A. Izzo, Separazione..., s. 14.

% Por. szerzej na ten temat W. Stojanowska, Fakultatywna mediacja..., s. 34 i n. wraz z powoltana tam literatura.
¢ W. Stojanowska, Fakultatywna mediacja..., s. 35.
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W kontekscie powyzszych rozwazan moze nasungé sie pytanie o mozliwos¢
wprowadzenia w Polsce — wzorem ustawodawcy wloskiego — rozwigzania malzen-
stwa w formie pozasgdowej. Proby takie byty juz podejmowane, ostatnio w projek-
cie nowelizacji Kodeksu rodzinnego i opiekunczego z 22.06.2012 r.”° Propozycje te
spotkaly sie z negatywna oceng ekspertow”!. Stanowisko to nalezy poprzeé. Mimo
ze z art. 18 Konstytucji RP7? nie wynika wprost zakaz umownego rozwigzania
malzefistwa, to jednak model sgdowy z pewnoScig pozwala na pelniejsza realizacje
ochrony rodziny w toku postepowania rozwodowego.

Summary
Mirostaw Kosek, Protection of Marriage and Family in Italian Divorce Law

The subject of reflections contained in this paper is the principle of protection of family in
Italian law applicable to divorce. The paper discusses the constitutional foundations of the
aforementioned principle as well as the origins of the applicable norms of substantive law
(grounds for divorce) and procedural law, with special emphasis on amendments introdu-
ced by the Act of 10 November 2014, whereby the Italian legislature introduced two new
procedures in the field of divorce law, enabling dissolution of marriage and establishing
separation through negotiation with the participation of parties’ advocates (the so-called
negoziazione assistita) and in the form of an agreement made before a registrar (separazio-
ne e divorzio davanti all’ Ufficiale di Stato Civile). In both cases the duty to strive to recon-
cile the parties has been retained as an integral element of the procedure. In this context
the author formulates a lex ferenda request for the Polish legislature to restore conciliatory
meetings or to introduce a legal procedure having a similar objective.

Keywords: protection of family, divorce, separation, reconciliation of spouses, mediation

Streszczenie

Mirostaw Kosek, Ochrona matieristwa i rodziny we wtoskim prawie
rozwodowym

Przedmiotem rozwazan zawartych w artykule jest zasada ochrony rodziny we wloskim
prawie rozwodowym. Omdwiono podstawy konstytucyjne wskazanej zasady oraz ge-
nezg obowigzujgcych unormowan w zakresie prawa materialnego (przestanek rozwodo-
wych) oraz procesowego, ze szczegolnym wwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg
2 10.11.2014 r., na mocy ktorej ustawodawca wioski powoltal do istnienia dwie nowe
instytucje prawa rozwodowego, umozliwiajgc umowne rozwigzanie matZeristwa oraz
ustanowienia separacji w drodze negocjacji z udziatem adwokatow stron (tzw. negozia-
zione assistita) oraz w formie umowy zawartej przed urzednikiem stanu cywilnego (sepa-
razione e divorzio davanti all’ Ufficiale di Stato Civile). W obu przypadkach zachowano
obowigzek dgzenia do pojednania stron jako integralny element postepowania. W tym

70 http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/Projekty/7-020-280-2012/$file/7-020-280-2012.pdf (dostep:
21.10.2020 r.).

7! Por. m.in. E. Wojnarka-Krajewska, Opinia prawna dotyczgca projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
rodzinny i opiekusiczy oraz niektérych innych ustaw, ,Zeszyty Prawnicze” BAS, nr 4/2013, s. 143 i n.;
por. takze J. Wiercinski, Opinia prawna..., s. 131 i n.; Joanna Haberko, Rozwigzanie malzeristwa w drodze
wumowy”¢ Uwagi na tle projektu zmian Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego oraz ustawy — Prawo o aktach
stanu cywilnego, ,,Zeszyty Prawnicze” BAS 2013/2,s. 11-24

72 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.).
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kontekscie autor sformutowat wniosek de lege ferenda w przedmiocie przywrdcenia insty-
tucji posiedzen pojednawczych lub wprowadzenia przez polskiego ustawodawce podobnej
co do celu instytucji prawnej.

Stowa kluczowe: ochrona rodziny, rozwdd, separacja, pojednanie matzonkéw, mediacja
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