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LA BIBLIOTECA DEL DIRITTO DI FAMIGLIA

MANUALI DI AGGIORNAMENTO E SPECIALIZZAZIONE

Presentazione della Collana

Gli operatori del diritto avvertono l’esigenza di fruire, per lo svolgimento della loro quotidiana attività, di opere di facile ed immediata consultazione, in grado di fornire la “soluzione” dei problemi, laddove vi sia uniformità in dottrina e giurisprudenza, e, in modo altrettanto chiaro, le diverse tesi, ove tale uniformità manchi o vi siano conflitti non ancora risolti nelle appropriate sedi, con indicazione delle ragioni giuridiche poste a sostegno di ciascuna di esse.

Essi hanno altresì necessità di conoscere gli ultimi aggiornamenti e le evoluzioni legislative e giurisprudenziali, non solo nel modo, pur valido, che può essere fornito da una banca dati, ma con adeguati commenti e termini di riferimento, idonei a rendere più comprensibili le novità e ad inserirle nel contesto generale, rendendole parte della quotidiana cultura giuridica e trasformandole in strumenti della propria attività lavorativa.

Ciò non può avvenire, né attraverso opere esclusivamente teoriche, né tramite “sintesi” che impoveriscano i contenuti del diritto, ma grazie a volumi che, senza ridondanze, riescano a fornire una visione generale e completa, nonché riescano a trarre, da essa, attraverso un percorso logico, soluzioni “in pillole”, immediatamente utilizzabili.

Il diritto è, soprattutto, sintesi. Sintesi della realtà e della complessità, trasformate nella semplicità di una regola generale e di una conforme applicazione di essa. Allo stesso modo deve saper operare un libro giuridico. Esso deve poter essere letto in più modi e, ove occorra, anche unicamente dalla parte della “soluzione”, senza tuttavia rinunciare ad una descrizione della complessità e, quindi, senza prescindere dalla conoscenza della teoria.

A ciò deve aggiungersi che nessuna branca del sapere è isolata e che conoscere le ragioni (ad esempio storiche, psicologiche o sociologiche) che stanno intorno a ciascun precetto e ne fondano la ratio o ne agevolano l’applicazione, è importante per comprendere il precetto stesso. La comprensione della norma va spesso oltre la sua interpretazione strettamente giuridica. Per questo motivo nei libri della Collana sono talora contenuti approfondimenti che esplorano strade ulteriori e diverse rispetto a quelle convenzionali e consentono al lettore una conoscenza più piena di ogni risvolto delle questioni trattate.

Probabilmente il gradimento riportato dai titoli della Collana è dovuto al fatto che essi hanno trovato la misura giusta nel miscelare tali ingredienti e rispondere alle descritte esigenze del lettore.

Non è certamente difficile, per la vastità del Diritto di Famiglia, individuare nuovi titoli che possano interessare il lettore. Vi è, anzi, l’imbarazzo della scelta. Nel determinarli, sono state tenute presenti, in particolare, due esigenze: pubblicare libri legati allo svolgimento della quotidiana attività degli operatori del diritto e, quindi, volumi che trattino materie per le quali vi sia un rilevante contenzioso; rispettare l’originaria idea di “Biblioteca” del diritto di Famiglia, consistente nel fornire, al collezionista delle opere, strumenti che lo aiutino ad essere un vero “familiarista”, in grado di affrontare la materia con la padronanza che deriva da una conoscenza, insieme generale e specifica ed il più possibile completa.

L’estensione del diritto di famiglia non è incontroversa. Nei manuali o nelle enciclopedie, si legge, di regola, che esso è la branca del diritto privato che disciplina il matrimonio, i rapporti personali e patrimoniali tra coniugi, la filiazione, i rapporti tra genitori e figli, la separazione ed il divorzio.

Nel diritto di famiglia, pertanto, pacificamente rientrano l’adozione (affine alla filiazione ed anzi, come adozione legittimante, una delle forme di essa), l’esercizio della potestà genitoriale, la normativa che protegge la maternità (come estrinsecazione e conseguenza dei rapporti tra genitrice e figli), le disposizioni di legge relative all’amministrazione ed alla rappresentanza dei figli, da parte dei genitori stessi (artt. 320 e seguenti del codice civile).

Poste queste premesse, non sembra possibile escludere dal diritto di famiglia il fenomeno delle convivenze o famiglie di fatto. All’interno di esso si generano e vivono dinamiche del tutto analoghe a quelle esistenti nella famiglia matrimoniale. Come la materia della filiazione rientra tutta intera nel diritto di famiglia, sia per quanto riguarda i figli legittimi, che quelli naturali (art. 231-268 cod. civ.) (1), così la materia dei rapporti tra persone che costituiscono famiglie, sia legali, che di fatto, non può non rientrare nello stesso settore di studi giuridici.

Per le medesime ragioni, una volta affermato che l’amministrazione e rappresentanza dei figli, da parte dei genitori, è parte del diritto di famiglia, è arbitrario escludere da esso “la tutela”, che si apre quando i genitori sono deceduti o per altre cause non possono esercitare la potestà, ma ha sostanzialmente lo stesso oggetto.

Se si parla di famiglia, il riferimento non può essere limitato alla configurazione atomistica di essa. Non è possibile ritagliare i confini del diritto di famiglia seguendo i contorni del “vestito di Arlecchino”. Perché la branca di studio possa avere la giusta dimensione, idonea a consentire un’adeguata comprensione della realtà, è necessario che i termini di riferimento siano anche la famiglia patriarcale, la famiglia allargata, le famiglie ricostituite, l’impresa o la società familiare.

In ragione di ciò, deve essere riconosciuta l’inclusione nel diritto di famiglia delle disposizioni di legge relative alla parentela, agli alimenti tra parenti, alla successione legittima e dei legittimari. Quest’ultima normativa, in particolare, completa, estendendolo anche al periodo post mortem, il quadro dei rapporti dei coniugi tra loro e con la prole.

La presenza della filiazione nel diritto di famiglia comporta altresì l’inclusione della disciplina giuridica del periodo che la precede, vale a dire, della gravidanza (sia per quanto riguarda la normativa di tutela che quella relativa all’interruzione) e della procreazione assistita, nuova risorsa fornita dall’evoluzione scientifica per realizzare l’obiettivo della filiazione.

Un altro pregiudizio da superare è quello che il diritto di famiglia rientri unicamente nel diritto civile. Vi è infatti un’ampia parte di esso che si colloca nel diritto penale. (Delitti contro la famiglia, delitti contro l’assistenza familiare, reati in tema di interruzione della gravidanza, reati in tema di procreazione assistita, sanzioni penali previste dalla legge sull’adozione, normativa in tema di violenza familiare ex legge 154/2001, sanzioni in tema di pubblicazioni matrimoniali).

Il diritto di famiglia ha, quindi, una dimensione che supera le classificazioni tradizionali ed attribuisce a questa materia una propria particolare collocazione.

Volendo proporre una moderna definizione, si può dire che il diritto di famiglia sia “l’insieme delle norme giuridiche che disciplinano l’organizzazione e la vita del nucleo di aggregazione determinato dalla scelta di un compagno, dalla procreazione e dalla crescita della prole, nei vari modi in cui ciascuno intenda realizzare una o più delle predette fondamentali esigenze umane”.

Il diritto di famiglia è, quanto e più di ogni altra branca, “diritto vivente”, cioè diritto che entra nella nostra vita quotidiana ed influenza la parte più personale ed importante di essa, nonché è diritto in continua evoluzione, perché legato al costume, alla politica, all’etica. Non a caso tutti i più importanti referendum che, nel nostro Paese, dagli anni settanta in poi, hanno animato la vita pubblica, infiammato e diviso, hanno avuto ad oggetto materie legate al diritto di famiglia

Niente si modifica così rapidamente come i presupposti sociali su cui si basa la normativa del diritto di famiglia. Da ciò deriva che questa disciplina è un “cantiere continuamente aperto”, nel quale le considerazioni sul diritto positivo continuamente si intrecciano con quelle del diritto a farsi e nel quale, ove si voglia mantenere il diritto al passo con i tempi, le riforme devono susseguirsi.

Da ciò deriva l’opportunità di continui aggiornamenti e, quindi, di riedizione dei volumi che hanno già incontrato il favore dei lettori e le cui precedenti tirature risultano perciò esaurite.


CONVENZIONI MATRIMONIALI
E CONTRATTI DI CONVIVENZA

Introduzione

Quanti si occupano di diritto delle persone e della famiglia si erano abituati, nei decenni trascorsi, a dare per scontato, spesso lamentandosi di ciò, che tutto restasse, a livello legislativo, assolutamente fermo, nonostante le spinte per il cambiamento che provenivano dalla società e nonostante i ripetuti inviti della giurisprudenza, in specie costituzionale, al Parlamento, perché legiferasse in materie nelle quali era evidente ed intollerabile la carenza di normativa.

Nell’attualità sembrano esserci tutte le premesse perché la situazione muti. Dopo la legge 219 del 2012, che ha in buona misura parificato la condizione giuridica dei figli nati nel matrimonio e fuori di esso ed il decreto 154 del 2013, che ha completato la riforma della filiazione ed ha introdotto rilevanti modifiche nella disciplina dell’affidamento dei figli delle coppie in crisi, dopo significativi interventi della Corte Costituzionale in tema di unioni tra persone dello stesso sesso (o divenute tali a seguito di procedimento di rettificazione) e di procreazione assistita e dopo atti di forte impulso parlamentare per provvedimenti, come il divorzio breve, che in passato sembravano destinati ad una perenne non approvazione, si può fondatamente credere di essere alle soglie di una nuova stagione, in cui tutto sia possibile, a cominciare dalla mille volte invocata regolamentazione delle coppie e delle famiglie non matrimoniali.

In questo quadro è lecito attendersi novità anche sul fronte delle convenzioni in tema di diritto di famiglia.

Le convenzioni sono un evidente indicatore del margine di autonomia e possibilità di scelta riconosciuto al cittadino, margine in passato spesso inesistente e via via ampliatosi per l’evoluzione culturale e sociale nei sistemi democratici e partecipativi.

Fino ad oggi, si parlava di convenzioni solo in relazione al matrimonio e, in esso, solo per gli aspetti patrimoniali, essendo per il resto validi antichi ed assolutamente inderogabili sistemi di norme.

Nell’attualità, mentre si aprono brecce nell’inderogabilità matrimoniale, un filone nuovo è costituito dalla possibilità di stipulare convenzioni per le coppie non matrimoniali, possibilità che sembra poter dare ad esse la libertà di autodisciplinare il loro rapporto, per numerosi aspetti, in modo simile, ove essi lo desiderino, alle unioni matrimoniali.

Talora si dice che le coppie “di fatto” non accedono al matrimonio perché “non vogliono essere regolate” e, quindi, si considera contraddittorio, non solo voler dettare una disciplina legislativa che attribuisca almeno qualche garanzia alla parte più debole del rapporto, ma anche, a maggior ragione, prevedere la possibilità che esse “si regolino da sole”.

Il presupposto di tale ragionamento non è corretto, perché la mancata scelta matrimoniale ben può essere dettata, piuttosto che dalla voglia di non avere regole, dalla volontà di non avere tutte o alcune delle regole previste per il matrimonio. Vale a dire, essa può essere espressione di un rifiuto, parziale o totale, di eteroregolamentazione e conseguente volontà di autoregolamentazione.

L’ampliamento degli spazi di autoregolamentazione e scelta e, quindi, adattamento a sé, alle proprie peculiari esigenze e volontà individuali, della normativa, è un’esigenza moderna, già diffusa in altri Paesi, che sta determinando il passaggio da istituti rigidi a strutture duttili ed adattabili (come il trust), che consentono di costruire, per ciascuno, “un vestito” pensato e cucito, nell’ambito dei principi generali, sulla sua persona.

Un campo nel quale le convenzioni, altrove, vengono largamente utilizzate è quello della crisi della coppia, poiché esse consentono di prevenirla e di sottrarre la relativa competenza ai tribunali, restituendola alla coppia, in termini di autodeterminazione ed autonomia negoziale. In Italia, fino a questo momento, gli accordi in vista di una futura separazione o divorzio sono vietati, ma, come il libro ampiamente illustra, anche in questo campo i principi tradizionali non sembrano più inviolabili come in passato.

L’argomento del libro è pertanto l’evoluzione dell’autonomia negoziale nel diritto di famiglia, con particolare riferimento alle convenzioni, matrimoniali e non, che ne costituiscono estrinsecazione.

Ancora una volta, i contenuti di argomenti di stretta attualità ed interesse per gli operatori del diritto vengono affidati, sia pure assicurandone la contemporanea possibilità di utilizzazione in altre forme, al cartaceo, mezzo che, nonostante la prepotente invasione della modernità, sembra ancora indispensabile, per ragioni psicologiche e pratiche e che, finché le stesse persisteranno, continuerà ad essere un “concreto e visibile amico”.
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CAPITOLO I

CONVENZIONI NEL MATRIMONIO

SOMMARIO: 1. Premessa. - 2. Teorie circa la natura del matrimonio, dal Concilio di Trento (1542-1563) alla legge sul divorzio (1970). - 3. L’autonomia privata nel diritto di famiglia italiano. - 3.1 L’abrogazione del divieto di donazioni tra coniugi. - 4. I prenuptial agreements in altri ordinamenti. - 5. L’art. 144 del codice civile dopo la riforma del 1975. - 6. Aspetti personali e patrimoniali nella vita matrimoniale. - 7. Limiti e divieti per le convenzioni matrimoniali. - 8. Il regime convenzionale della separazione dei beni. - 9. La comunione convenzionale. - 10. Il fondo patrimoniale. - 11. Convenzioni patrimoniali ex art. 162 cod. civ.. - 12. Modifica delle convenzioni matrimoniali - 13. Simulazione delle convenzioni matrimoniali. - 14. Capacità del minore e dell’inabilitato. - 15. Divieto di costituzione di dote.

1. Premessa.

Da qualche tempo vi è, tra gli studiosi, gli operatori del diritto di famiglia e quanti comunque sono interessati a questa materia, una crescente attenzione per il tema delle convenzioni, sia nella coppia matrimoniale che nelle unioni non matrimoniali. Non sempre, tuttavia, l’attenzione è accompagnata da un adeguato grado di consapevolezza, che consenta di inquadrare correttamente l’argomento e di operare le necessarie distinzioni.

Più che dal diritto nazionale, fermo su posizioni tradizionali, l’interesse è suscitato dalle legislazioni straniere e dall’eco che esse hanno sulla nostra giurisprudenza, come sempre impegnata, quando non intervengano al tempo giusto nuove leggi, nello stabilire, in base ai principi generali dell’ordinamento, quali novità ed in che modo possano trovare ingresso nel sistema italiano.

Se, in un ipotetico esame di diritto di famiglia, interrogassimo sulle convenzioni uno studente inglese o americano, subito parlerebbe dei prenuptial agreements, mentre il suo omologo italiano non potrebbe che riferirsi, iure condito, agli articoli del codice civile dal numero 160 in poi, destinati a disciplinare le convenzioni che gli sposi possono stipulare per regolamentare il regime patrimoniale della famiglia.

Per mettere in ordine la materia, creando uno schema entro il quale operare le opportune distinzioni, occorre dire che le convenzioni possono riguardare la coppia (famiglia) matrimoniale oppure la coppia (famiglia) c.d. “di fatto” e, per ciascuna di esse, possono concernere aspetti patrimoniali oppure personali del rapporto. Tutte le tipologie citate possono comprendere pattuizioni relative allo svolgimento fisiologico della vita insieme e pattuizioni in previsione di un’eventuale crisi e, quindi, nell’ambito matrimoniale, accordi in vista di una possibile separazione o divorzio. Questi ultimi possono, in tutto o in parte, sottrarre ai tribunali il potere di dettare le condizioni cui i coniugi o conviventi devono, dopo la fine del rapporto, sottoporsi.

Nel nostro sistema, secondo la concezione tradizionale, le convenzioni patrimoniali sono ammesse e quelle personali no; le convenzioni patrimoniali sono disciplinate per il matrimonio e non lo sono per la coppia non matrimoniale, perché, quest’ultima, non è essa stessa disciplinata dalla legge (2); gli accordi in vista di un futuro divorzio sono vietati e l’istituto matrimoniale è sottratto alla disponibilità delle parti.

Queste conclusioni, che sembrerebbero da noi chiudere aprioristicamente ogni discorso relativo alle convenzioni, che non sia quello patrimoniale e codicistico, sono in contrasto con il principio generale dell’autonomia privata e con gli sviluppi che la stessa sta avendo anche nel diritto di famiglia.

Esse, inoltre, se hanno valore nell’ambito matrimoniale, ne hanno molto meno o non ne hanno affatto, nell’ambito della coppia non matrimoniale, per la quale la già menzionata non regolamentazione di legge determina piena applicazione dei principi generali e, quindi, ampia libertà di regolamentazione.

Si può pertanto dire che, in assenza di ostacoli preliminari, il discorso delle convenzioni nell’ambito non matrimoniale ben può essere compiuto, godendo di ampi spazi e che, anche nel contesto matrimoniale, le spinte in favore dell’autonomia privata, che provengono dall’esterno e dall’interno del sistema, non sono prive di effetti.

Separato aspetto della questione è il discorso de iure condendo, delle modifiche di legge da introdurre nel nostro ordinamento, per venire incontro alle esigenze che provengono dal sociale.

Questa questione interessa solo marginalmente, per le indirette influenze sull’interpretazione della normativa vigente, quanti operano concretamente nell’ambito del diritto, ma è destinata ad avere decisiva importanza in un futuro presumibilmente non lontano, nel quale la questione troverà adeguata e, si spera, moderna soluzione tramite riforme legislative.

Nel corso della XVI Legislatura vi furono diverse proposte in materia. Tra esse si ricorda la numero C 3246, avente lo scopo di consentire, al momento della celebrazione delle nozze, la pattuizione di condizioni di carattere patrimoniale da far valere in una successiva eventuale crisi della coppia, così superando il divieto di “patti in previsione del divorzio”, attualmente vigente (3).

La proposta operava unicamente inserendo un quarto comma nell’art. 162 del codice civile, con il quale si chiariva il collegamento tra pattuizioni matrimoniali ed art. 1322 c.c., norma base del principio di autonomia contrattuale (4).

Anche la S 1109 intendeva agire sull’art. 162, ma allo scopo di rendere opponibili ai terzi le convenzioni matrimoniali, in relazione alla problematica della circolazione dei (diritti su) beni immobili in Europa (5).

Sempre nella passata Legislatura, la proposta S 577 non solo consentiva deroghe al divieto di patti in previsione di una possibile separazione (o divorzio), ma consentiva anche di derogare, in relazione alle posizioni dei coniugi, al divieto di patti successori (6). Se la norma fosse stata approvata, sarebbe stato possibile prevedere, per il divorziato, la perdita dei diritti previsti in suo favore quale erede legittimario. Tale proposta attribuiva compiti preventivi al notaio, togliendoli al giudice del successivo conflitto (7).

Le proposte presentate nella Legislatura successiva sono principalmente interessate al tema delle coppie non matrimoniali e tendono a dare giuridico rilievo ai patti che regolamentino la vita in comune e la fine della stessa.

La S 1211 utilizza i margini di libertà riconosciuti alla coppia non matrimoniale per disegnare un istituto che produca, almeno in parte, gli effetti del matrimonio e consenta alla coppia di scegliere, entro uno schema precostituito per legge, un percorso opzionale, idoneo a delineare analiticamente la disciplina ad essa applicabile.

Nella relazione di presentazione, la proposta indica lo scopo di tutelare gli interessi della parte economicamente più debole del rapporto di convivenza, con particolare riguardo al momento di cessazione del rapporto (8).

Essa disciplina la nascita del rapporto e le sue finalità (9), le formalità e la pubblicità richiesti per il riconoscimento giuridico (10), l’oggetto ed i contenuti (11), le possibilità di risoluzione del patto ed i benefici previsti (12).

Come può rilevarsi, la proposta richiamata tende a valorizzare l’istituto delle convenzioni, più che per dare ad esso autonoma disciplina giuridica, per utilizzarlo come strumento di riconoscimento della coppia “di fatto”, in tal modo collocandosi nel filone dei Di.Co. (13) e riproponendone le finalità.

Sempre nella XVII Legislatura, un’altra proposta (S 197) pone in essere analogo tentativo, proponendo una collocazione della nuova normativa in altra parte del codice, subito dopo la disciplina dell’impresa familiare, con la quale si vuol verosimilmente affermare un’assonanza (14).

2. Teorie circa la natura del matrimonio, dal Concilio di Trento (1542-1563) alla legge sul divorzio (1970).

In assenza di una regolamentazione da parte del diritto civile, il matrimonio fu definito ed inquadrato in uno schema giuridico da parte del Concilio di Trento. Il punto di riferimento fu il diritto canonico e l’idea base posta a fondamento dell’istituto fu quella sacramentale. Il matrimonio fu considerato un sacramento e da tale fonte assunse le sue caratteristiche, ivi compresa l’indissolubilità.

Il diritto matrimoniale, in particolare in Italia, in epoca successiva, si modellò sulle previsioni canoniche, con il principio di indissolubilità al posto del concetto di sacralità (15).

La rivoluzione francese vide nel matrimonio solo un contratto e questa visione fu conservata nel codice napoleonico, nel quale il consenso degli sposi era fondamento dell’istituzione del vincolo e la concorde volontà di essi, allo stesso modo, ne fondava la dissoluzione (16).

È stato detto che queste disposizioni “celebravano i fasti della libertà individuale, il trionfo dell’uomo, padrone della propria vita e del proprio destino” (17).

Più semplicemente, esse affermavano una visione contrattualistica e privatistica dell’istituto, basata su principi di autonomia e libertà delle parti.

La concezione contrattualistica del matrimonio, fatta propria dal codice del 1865, è condivisa da numerosi autori, i quali sottolineano la natura negoziale dell’atto matrimoniale e l’identificazione della base di esso nel consenso dei nubendi (18).

Essa trova fondamento nelle dottrine filosofiche che valorizzano la libertà individuale, pur riconoscendone i limiti.

Le idee di riferimento derivano dall’illuminismo e dal giusnaturalismo.

Dall’illuminismo deriva il concetto di uomo come arbitro del proprio destino, come soggetto capace di comportarsi in modo razionale, così da rendere possibile il funzionamento degli istituti di rilevanza sociale, e come essere autentico, che può realizzare se stesso nella società, senza essere costretto ad accettare comportamenti e dogmi alienanti, che siano in contrasto con il suo intimo o istintivo sentire.

Voltaire si rifiutava di ammettere un qualsiasi intervento di Dio nell’uomo e nel mondo umano e sosteneva essere interesse degli uomini condursi in modo da rendere possibile la loro vita associata, senza che questo richiedesse il sacrificio delle loro passioni, da considerare indispensabili come il sangue che scorre nelle loro vene.

Dal giusnaturalismo è possibile trarre l’idea di un matrimonio svincolato da presupposti di ordine religioso, pervenendo ad una qualificazione di esso come contratto consensuale.

Affermare che corrisponde alla natura umana realizzare un’unione stabile e totale con un’altra persona, non significa accettare un’immagine di provenienza religiosa, in quanto, pur potendo la religione sostenere la stessa cosa, il concetto è autonomo e può vivere di vita propria (19).

La concezione contrattualistica del matrimonio non corrisponde necessariamente ad un’immagine di uomo che non riconosca alcun limite alla sua volontà. Anzi, spesso, proprio coloro i quali hanno considerato il matrimonio un negozio, ed in tal modo ne hanno negato la sacralità o rilevanza della sacralità nell’ambito giuridico, si sono preoccupati di fissare una serie di limiti, tratti dalla ragione, dagli interessi altrui, dall’idea di Stato o da concezioni ideali.

Contrattuale era anche la visione di Kant, ma essa assumeva connotati particolari, che diminuivano notevolmente il valore effettivo della libertà individuale nell’espressione del consenso.

L’Autore riteneva che la libertà dei soggetti consistesse nell’adesione ai precetti della ragion pura e sosteneva che i diritti scaturenti dal matrimonio non derivavano né da un contratto, né da un fatto arbitrario, ma dalla legge, la quale soltanto poteva giustificare l’acquisto di diritti su di un’altra persona.

In questa concezione si fondono elementi statualistici, con l’identificazione della legge come momento centrale e fondante ed elementi canonistici, poiché il matrimonio viene identificato principalmente come ius in corpus perpetuo (20).

La libertà del soggetto, in essa, si sostanzia nell’adesione ai principi della ragion pura e nell’accettazione, soltanto iniziale, di un modello precostituito.

Altri Autori hanno sostenuto la teoria del matrimonio come istituzione. Secondo questa concezione, la famiglia non è una società privata, ma è espressione di interessi superiori, che ne giustificano il mantenimento anche contro la volontà dei suoi membri.

Per Hegel, il matrimonio comportava la trasformazione di due soggetti in un’entità complessiva, la famiglia, che li trascendeva. Esso doveva considerarsi vincolo etico ed era pertanto al di sopra del contratto.

Secondo Hegel, lo spirito libero è la volontà di libertà, che trova la sua realizzazione soltanto nella sfera dello spirito oggettivo. La libertà si realizza in istituzioni storiche concrete, contrassegnate dall’unità del volere razionale col valore singolo. La sostanza etica si realizza nella famiglia, nella società civile e nello Stato. Lo Stato è l’unità della famiglia e della società civile. Fuori dello Stato, libertà, giustizia, eguaglianza, sono astrazioni: esse, solo in virtù della legge, e come legge, trovano la loro realtà (21).

Le teorie contrattualistiche ed istituzionali del matrimonio spesso si sono miscelate tra loro, dando vita a figure miste, che hanno posto di volta in volta l’accento sul fatto che solo la libera adesione dei singoli può dar luogo al matrimonio e sul fatto che esso, una volta sorto, risponde a finalità ed interessi pubblici e non può essere retto dalla mera volontà individuale.

Contratto e istituzione (a loro volta destinati a rapportarsi o ad essere influenzati dall’idea canonica di sacramento) devono considerarsi due poli dell’idea matrimoniale, il cui significato concettuale può cogliersi nel rapporto tra essi.

Nell’elaborazione italiana del primo novecento, può riconoscersi l’influenza delle concezioni hegeliane.

Vi è infatti un accostamento tra famiglia e Stato, subordinazione dei membri della famiglia ad un interesse sopraindividuale ed identificazione, nella famiglia stessa, di fini etici (22).

La Costituzione repubblicana approvata nel 1947 non ha apparentemente compiuto alcuna scelta in ordine alla qualificazione ed alla natura del matrimonio.

La stessa formula secondo cui la famiglia è una società naturale fondata sul matrimonio, di cui all’art. 29, è stata variamente interpretata. Secondo alcuni, essa riprenderebbe tesi giusnaturalistiche, riconoscendo l’autonomia e la preesistenza della famiglia rispetto allo Stato. Secondo altri, la formula indicherebbe la relatività e la storicità del concetto di famiglia, consentendo di adeguare il dettato costituzionale alla concezione vigente nel momento di applicazione.

Il fatto che la Costituzione non abbia definito il matrimonio riconnettendovi funzioni pubbliche o fini particolari, è tuttavia, esso stesso, una scelta e costituisce un argomento spendibile da parte di coloro i quali negano l’esistenza di tali fini e privilegiano la visione privatistica, fondata sulla libertà dei singoli.

L’unico contenuto concreto che la Costituzione attribuisce al matrimonio consiste nell’eguaglianza morale e giuridica dei coniugi, indicata dal secondo comma del medesimo articolo 29. Le stesse responsabilità nei confronti della prole sono collegate al fatto della filiazione in sé, piuttosto che all’istituto familiare, come è dimostrato dal successivo articolo 30, secondo il quale i doveri dei genitori sussistono anche se i figli sono nati fuori del matrimonio.

Se il legislatore costituente avesse voluto riconoscere alla famiglia i fini indicati dalle concezioni ideologiche che abbiamo richiamato, verosimilmente l’avrebbe detto.

Anche in epoca recente, il dibattito intorno alla natura contrattuale o meno del matrimonio ed all’appartenenza della materia matrimoniale al diritto pubblico o al diritto privato è continuato.

Alcuni Autori hanno posto l’accento sul fatto che il matrimonio è totalmente disciplinato da norme inderogabili, che per la sua celebrazione è indispensabile l’intervento dell’ufficiale di stato civile e che non vi è nulla, nei suoi contenuti, che le parti possano contrattare; altri hanno sottolineato che non vi è intervento dello Stato in favore della celebrazione del matrimonio e che l’ufficiale di stato civile che partecipa all’atto ha solo una funzione ricognitiva della volontà delle parti.

È stato detto che una soluzione potrebbe consistere nel considerare determinante la volontà privata nel momento della formazione del vincolo e nel ritenere sussistente l’interesse pubblico, e la conseguente disciplina inderogabile, nel momento di determinazione dell’istituto che dall’accordo trae origine (23).

A mio avviso ciò è contraddittorio, in quanto, mentre sembra riconoscere l’importanza della volontà delle parti, subito dopo la mette da parte; mentre nega che lo Stato possa intervenire nella scelta matrimoniale, rende la medesima presenza assoluta ed inderogabile dopo che la scelta è avvenuta.

L’esistenza di regime immodificabile e non contrattabile, unico fintanto che nessun altro tipo di unione venga riconosciuta ed organicamente regolata dal diritto, rende difficile parlare di effettiva libertà delle parti.

L’entrata in vigore della legge sullo scioglimento o cessazione degli effetti civili del matrimonio, avvenuta l’1/12/1970, ha sicuramente modificato la situazione, dando rilevanza alla volontà delle parti anche in epoca successiva rispetto alla prestazione del consenso iniziale.

Con l’introduzione del divorzio, l’istituto matrimoniale vigente nella nostra legislazione può essere considerato in misura maggiore fondato sul consenso e sulla volontà delle parti, ma il problema non è stato risolto, in quanto è divenuto rilevante stabilire se il divorzio sia una concessione dello Stato o un diritto del cittadino, un rimedio a situazioni patologiche “a numero chiuso” o una facoltà di recesso insita nel matrimonio, conseguente ad una cessazione della comunione materiale e spirituale dei coniugi, che può verificarsi in ogni situazione, anche senza “colpe”.

La formula vigente per giustificare la separazione (esistenza di fatti tali da rendere intollerabile la convivenza o recare grave pregiudizio all’educazione della prole), sembra riferirsi a circostanze oggettive, sottratte alla mera volontà delle parti. La prassi applicativa e la logica affermano il contrario, in quanto difficilmente i tribunali negano la separazione quando uno dei coniugi la reclami e l’altro sia contrario ed in quanto deve considerarsi fatto che rende intollerabile la convivenza la volontà di uno dei coniugi di non vivere più con l’altro (24).

Secondo la legge sul divorzio, il giudice pronuncia lo scioglimento o la cessazione degli effetti civili del matrimonio quando accerta che la comunione materiale o spirituale dei coniugi non può essere mantenuta per l’esistenza di una delle cause previste dall’art. 3, vale a dire, nell’assoluta maggioranza dei casi, quando accerta che vi è stato il prescritto periodo di separazione.

Si ritorna pertanto alla separazione ed all’apparente oggettività, ma sostanziale soggettività di essa. Vale a dire, si torna al fatto che la mancanza del consenso perdurante, anche da parte di uno solo dei coniugi, è idoneo a far venir meno il vincolo matrimoniale.

La formula di legge non è esplicita, in quanto le concezioni ideologiche esistenti nella società, che si rispecchiano nella volontà del legislatore, continuano ad essere in contrasto tra loro.

Se il matrimonio dovesse considerarsi interamente ed univocamente fondato sul perdurare del consenso coniugale, istituti come l’addebito della separazione non avrebbero ragione di esistere e non vi sarebbero remore ad ammettere il divorzio consensuale (negato invece nell’attuale ordinamento, dove esso si configura come divorzio a domanda congiunta, soggetto a sentenza e non omologazione e, quindi, soggetto all’intervento autoritativo e decisionale dello Stato).

Il punto centrale della questione torna pertanto ad essere la qualificazione del consenso necessario per dare validità al perdurare del matrimonio (consenso iniziale, consenso perdurante o ancora consenso iniziale privo di successivo dissenso o di consenso al divorzio), questione che si innesta nel quadro di problemi di responsabilità verso la prole (anche se essi sono più specificamente connessi al tema della filiazione, per la quale non vi deve essere differenza tra nascita dentro e fuori il matrimonio) e di solidarietà sociale, questi ultimi particolarmente avvertiti nel momento in cui la famiglia, tradizionale roccaforte della solidarietà interindividuale, non è più indissolubile e si avverte l’esigenza di arginare l’impoverimento umano e sociale che ciò può comportare.

La solidarietà patrimoniale post matrimoniale tra ex coniugi, presente nel nostro ordinamento, rappresenta un momento di contemperamento tra l’idea secondo cui gli spazi di libertà individuale devono essere aumentati e l’individuo non può essere considerato come mera pedina di interessi ed obblighi che lo trascendono o lo legano a prescindere dalla sua volontà e la considerazione dei diritti del più debole ed i concetti di responsabilità avvertiti dalla coscienza sociale.

3. L’autonomia privata nel diritto di famiglia italiano.

Come si è detto nella premessa, il punto di partenza del discorso in ordine alle convenzioni, nella coppia matrimoniale e non matrimoniale, si identifica nel concetto di autonomia privata e nelle sue concrete esplicazioni.

L’art. 1322 del codice civile stabilisce che le parti, in attuazione dei principi di autonomia e libertà negoziale, possono liberamente determinare il contenuto del contratto e possono concludere contratti non previsti dall’ordinamento.

Il problema sembra consistere nello stabilire se ed in che misura il matrimonio possa essere considerato un contratto e se le finalità di carattere pubblicistico ad esso attribuite impediscano, ed in quale misura, l’applicazione dei principi di fondo della normativa contrattuale.

Il discorso non può tuttavia svolgersi solo sul piano della libertà di iniziativa economica, riconosciuto dalla Costituzione (25), ma involge altri principi, anch’essi di rilevanza costituzionale, relativi alla libertà del cittadino ed alla possibilità che deve essere allo stesso riconosciuta di perseguire i propri interessi ed obiettivi (se leciti), essendo tutta la struttura ordinamentale finalizzata alla realizzazione e non alla compressione della sua personalità (26).

Nel vigore del vecchio codice la dottrina tradizionale, che il dibattito in materia riconduceva al Cicu (27), riteneva che l’interesse pubblico caratterizzante l’istituto matrimoniale impedisse, in materia, ogni applicazione di categorie o principi contrattuali.

A tale visione statalistica si contrappose una concezione tesa a valorizzare la libertà individuale ed a porre fine a totalizzanti ingerenze nella sfera dei rapporti privati. In forza di essa, sin dall’entrata in vigore del codice del 1942, si affermò che l’applicazione dell’autonomia privata al diritto di famiglia (ed ai rapporti matrimoniali in particolare), non era affatto esclusa, ma si estrinsecava con modalità particolari, tenendo conto delle peculiarità della materia e dell’interesse pubblico ad essa collegato, senza ritenere esistenti divieti aprioristici ed ulteriori rispetto a quelli espressamente imposti o direttamente desumibili da norme positive.

In ragione di ciò, il giurista Santoro Passarelli (28), pur non disconoscendo l’esistenza di un interesse superiore nell’istituto familiare, sovrastante rispetto all’interesse individuale, e la formalità e tipicità dei negozi familiari, fu tra i primi ad affermare che l’autonomia privata trova applicazione nell’ambito del diritto di famiglia (29).

Questa tesi ha avuto, in epoca successiva, costanti conferme da parte della dottrina (e dello stesso dato normativo) e si è progressivamente rafforzata. Sono infatti numerose le ipotesi nelle quali gli spazi per l’autonomia privata sono stati pacificamente riconosciuti, ad esempio ammettendo la possibilità che i coniugi stipulino validi accordi prima e durante la convivenza o in occasione della crisi matrimoniale (30).

Se si volesse individuare un momento in cui, nell’ambito di un processo in itinere, la concezione istituzionalistica del matrimonio sia definitivamente tramontata, il riferimento non potrebbe che essere all’introduzione del divorzio.

Con esso, infatti, come si è detto, la volontà delle parti ha assunto decisivo rilievo per il mantenimento del vincolo coniugale, in quanto, anche se la lettera della legge àncora il divorzio ad una circostanza di fatto (la fine della comunione materiale e spirituale tra i coniugi), la stessa direttamente discende da un atto sostanzialmente volontaristico dei coniugi.

La fine dell’indissolubilità del matrimonio ha determinato la fine della teoria secondo cui la volontà delle parti è, se si prescinde dal momento dell’iniziale espressione del consenso, subordinata, se non irrilevante, rispetto all’interesse pubblico e ciò ha avuto indubbie ricadute, sia sul discorso relativo alle teorie sulla natura dell’istituto, sia sugli spazi attribuibili, all’interno di esso, all’autonomia privata.

Come è stato osservato (31), attualmente il codice civile riconosce la natura contrattuale del matrimonio allorché, negli articoli 162/4 e 166, adopera, in relazione ad esso, la parola “contratto” ed il legislatore compie un riferimento inequivocabile quando, con l’art. 11 del D.lgvo 9 aprile 2003, n. 70 (attuazione direttiva CE commercio elettronico), afferma che la nuova normativa non si applica ai contratti disciplinati dal diritto di famiglia.

Per i medesimi fini possono essere citate la legge 6 marzo 1987 n. 74, nella parte in cui consente il divorzio a domanda congiunta e la legge 218/1995 di riforma del diritto internazionale privato, allorché permette ai coniugi di derogare, con convenzione scritta, al criterio normativamente previsto (32).

Nonostante gli espliciti riconoscimenti ed il definitivo abbandono delle tesi “negazioniste” (33), vigenti prima dell’entrata in vigore del codice del 1942, l’affermazione del principio dell’autonomia privata nel diritto di famiglia non è mai divenuta assoluta, restando sottoposta a limitazioni, dovute all’ambito (patrimoniale e non personale) ed all’esistenza di principi inderogabili o modelli predefiniti (34).

In senso conforme, la giurisprudenza di legittimità ha sostenuto che le modificazioni pattuite dai coniugi dopo l’omologazione sono valide ed efficaci, perché trovano fondamento nell’art. 1322 c.c., quando non varchino il limite di derogabilità consentito dall’art. 160, ed ha definito la separazione consensuale come uno dei momenti di più significativa emersione della negozialità nel diritto di famiglia (35).

A partire dagli anni ottanta, i riferimenti della giurisprudenza all’autonomia privata nell’ambito del diritto di famiglia sono frequenti: si può dire che si colgano “a piene mani”. A titolo esemplificativo, si richiamano le pronunce con le quali si afferma la validità del contratto preliminare concluso in vista di una futura separazione consensuale (36); le pronunce che affermano la validità degli accordi stipulati allorché i coniugi pongono consensualmente termine alla convivenza (37); le pronunce che affermano l’applicabilità ai rapporti di diritto familiare della normativa prevista per i vizi della volontà (38).

Altre sentenze definiscono “contratti atipici” le pattuizioni convenute dai coniugi prima del decreto di omologazione e non trasfuse in esso (39) ed affermano che gli stessi, se non riguardano beni immobili, possono essere stipulati senza necessità di atto pubblico (40).

La linea seguita dalla giurisprudenza è la stessa accolta dalla dottrina: applicabilità dei principi contrattuali al diritto di famiglia, ma riconoscimento del fatto che la specialità della materia può determinare limiti, divieti o procedure differenti (41).

Anche gli accordi separativi che riguardano i figli (se non contrari all’interesse degli stessi) sono considerati pienamente ammissibili dalla giurisprudenza, in quanto espressione di autonomia contrattuale (42).

Come è stato sostenuto, fermi restando i limiti più volte richiamati, l’applicabilità dell’autonomia privata al diritto di famiglia, ed all’ambito matrimoniale in particolare, non riguarda singoli aspetti della materia ma “si estende ad abbracciare un campo che va dalla celebrazione delle nozze sino allo scioglimento del vincolo” (43).

In conseguenza di quanto si è detto, il successivo approfondimento della materia, dato per assodato il principio dell’applicabilità dell’autonomia privata al diritto di famiglia, deve essere volto ad individuare, per ciascun istituto (ed all’interno di ciascun istituto), i limiti o divieti esistenti.

3.1 L’abrogazione del divieto di donazioni tra coniugi.

Un analogo processo di valorizzazione dell’autonomia privata nel diritto di famiglia può essere individuato nella giurisprudenza costituzionale.

Uno dei punti di riferimento può rinvenirsi nella decisione del 1973, con la quale fu dichiarato incostituzionale il divieto di donazione tra coniugi, previsto dall’art. 781 del codice civile (44).

Come è noto, il divieto esisteva sin dall’epoca romana e soleva motivarsi con il brocardo ne mutuo amore invicem spoliarentur (45). In realtà, più che alla preoccupazione che il reciproco amore potesse indurre ciascuno dei due a spogliarsi dei rispettivi beni, il divieto, specie in epoche successive, era volto ad impedire che i patrimoni familiari si disperdessero o potessero transitare da un ramo familiare all’altro. (Per le medesime ragioni la moglie, secondo il coniuge napoleonico, ereditava solo dopo i parenti legittimi del dodicesimo grado (46)).

La richiamata sentenza afferma che il divieto in oggetto non ha uno scopo oggettivo e che lo stesso non è certo riconducibile ai limiti costituzionali dell’autonomia privata. Essa sostiene che (anche all’interno del rapporto matrimoniale), la libertà di iniziativa economica dei cittadini, garantita dall’art. 41 della Costituzione, e la loro capacità contrattuale non possono essere ingiustificatamente limitate (47).

Il concetto viene ribadito in ulteriori passaggi, laddove si riconosce la libertà dei coniugi nella stipula, tra loro, di negozi giuridici (48) e si nega l’esistenza di aprioristici divieti (49).

In tal modo, risulta legittimata ogni attività negoziale dei coniugi all’interno del rapporto matrimoniale, che non incontri espliciti divieti di legge (primo fra tutti il precetto di inderogabilità di cui all’art. 160 del codice civile).

La decisione costituzionale citata è di poco successiva ad altra, avente ad oggetto la differenza di regime tra l’art. 164 (simulazione delle convenzioni matrimoniali) e l’art. 1414 del codice civile (effetti della simulazione del contratto) (50). Anche in tale occasione, la Consulta afferma che la diversità di disciplina non trova razionale giustificazione, in quanto, in entrambi i casi, “il pregiudizio deriva da atti di autonomia privata” (51).

Sintetizzando quanto si è detto, si possono ritenere acquisiti alcuni principi: la questione circa la natura contrattuale o meno del matrimonio è superata o comunque non pertinente – l’autonomia privata opera in esso, come negli altri ambiti del diritto di famiglia, con le peculiarità che appartengono a ciascuno di essi – non vi sono pregiudiziali o divieti aprioristici, oltre quelli espressamente sanciti dalla norma positiva – i principi costituzionali che sovrintendono alla materia sono ampiamente ispirati alla libertà delle parti – sono pertanto ammissibili, in tema, sia contratti tipici che atipici.

Prima di chiudere il discorso, è opportuno esaminare un ultimo profilo.

Le esigenze di tutela della parte più debole del rapporto sono largamente presenti nel diritto di famiglia e nel matrimonio in particolare. Esse sono da alcuni considerate residuo o “eco” dell’antica teoria istituzionale, da altri (dottrina straniera) sono ritenute incompatibili con la moderna concezione della parità tra uomo e donna ed espressione di una visione “paternalistica” dei rapporti familiari.

Da concezioni di tal tipo si vorrebbe far discendere la conseguenza che, finché nella norma positiva familiare esistano forme di protezione per la parte più debole, non possa parlarsi di libera esplicazione, in tale ambito, dell’autonomia contrattuale e/o applicazione della disciplina dei contratti.

L’impronta particolare che la tutela in oggetto attribuirebbe alla materia familiare, caratterizzandola “geneticamente”, sarebbe essa stessa ostacolo – se non il principale ostacolo – alla libera esplicazione dell’autonomia privata.

In contrario, si osserva che forme di tutela dei soggetti che si trovino in condizione svantaggiata al momento della contrattazione sono largamente presenti nella materia contrattuale e non ne impediscono la fisiologica realizzazione.

Le particolari tutele del soggetto debole ed i conseguenti controlli previsti dalla normativa familiare, lungi da costituire un ostacolo pregiudiziale perché l’autonomia privata possa ivi esplicarsi, devono ritenersi uno dei fattori da considerare nell’analisi specifica e una delle possibili fonti di adattamenti e differenze nella fase applicativa.

4. I prenuptial agreements in altri ordinamenti.

Gli accordi antecendenti o contemporanei rispetto alla separazione si collocano nel momento in cui una coppia sta per separarsi e regolano uno o più aspetti della separazione. Con essi, le parti, visto lo stato di crisi che si è determinato, intendono dirimere il contrasto insorto, prima o prescindendo dal ricorso giudiziale.

I “Prenuptial agreements” codificati in altri Paesi hanno natura diversa, sia perché vengono stipulati in un momento in cui non c’è nessun contrasto e, anzi, non è stato ancora celebrato il matrimonio (oppure contemporaneamente al matrimonio), sia per l’oggetto che possono assumere.

Gli accordi prenuziali o contratti prematrimoniali, infatti, vengono stipulati per regolare, in via preliminare e contrattuale, le conseguenze di un’eventuale rottura del matrimonio oppure per stabilire modalità della vita matrimoniale o conseguenze e forme di risarcimento per comportamenti assunti in esso.

Sotto il primo profilo, essi hanno una funzione di tutela e, viste le conseguenze patrimoniali che, secondo le legislazioni, derivano dal divorzio, valgono a proteggere da esso la parte più abbiente del rapporto e, quindi, a tutelare la stessa nei confronti di matrimoni di interesse.

Per quanto concerne il secondo aspetto, gli accordi potrebbero essere rivolti a garantire il rispetto, da parte di uno degli sposi, della promessa di mantenere determinati comportamenti, nel corso del matrimonio (ad esempio astenersi da infedeltà o da droghe). La loro validità e la possibilità di metterli in esecuzione è controversa anche nei Paesi dove gli accordi sono consentiti.

Simili agli accordi prematrimoniali sono le intese post nuziali, che possono avere il medesimo contenuto, ma vengono stipulate in epoca successiva, dopo che il matrimonio è già stato celebrato.

Nel dibattito a favore o contro gli accordi prematrimoniali si sottolinea, da un lato, che la loro istituzione può indebolire l’istituto matrimoniale ed incoraggiare le coppie sposate a prendere in considerazione la possibilità del divorzio, dall’altro che essi valorizzano l’autonomia delle parti e, dando certezza e prevedibilità al rapporto coniugale, possono incentivarne la nascita, superando preoccupazioni ostative che taluni soggetti possono avere.

Si sottolinea altresì che i rapporti matrimoniali non sono normali rapporti commerciali e non possono essere trattati alla stregua di essi e, in senso contrario, che il matrimonio ha un contenuto di carattere economico che non può essere ignorato ed è bene preventivamente disciplinare.

In epoca latina, come già riportato, si diceva che la donazione tra coniugi fosse proibita per evitare che essi, a causa dell’amore, reciprocamente potessero privarsi di ogni bene. Allo stesso modo, oggi, gli accordi potrebbero essere destinati ad evitare che la “cecità”, prodotta dall’amore, possa determinare danni ai patrimoni degli sposi.

I prenuptial agreements sono nati all’inizi degli anni settanta.

Essi possono avere ad oggetto diritti e doveri del matrimonio, proprietà dei beni acquistati, modifica o eliminazione del diritto al mantenimento post matrimoniale, disposizioni fiduciarie o altro, purché non si violino principi di ordine generale o disposizioni di carattere penale (52).

Negli USA (ed altrove) gli accordi prematrimoniali non possono influire sul diritto dei figli di ricevere il mantenimento (53). Sempre negli USA è consentito alle parti predeterminare le condizioni di un possibile futuro divorzio, limitando i poteri riconosciuti al giudice allorché tale evento si verifichi (54).

Dopo una prima fase di spontaneismo o regolamentazione diversa per ciascuno Stato, vi sono state iniziative tese ad uniformare la disciplina dei patti (55). Restano in vita, tuttavia, differenze nelle rispettive normative.

In California gli accordi prenuziali non possono prevedere sanzioni a carico del coniuge infedele o che faccia uso di droghe. Nello stesso Stato le Corti, allorché, essendo la coppia in crisi, vengono investite delle tematiche oggetto di pattuizione, possono ignorare i patti se contrari alla libertà religiosa, ad esempio perché imponevano l’educazione della prole secondo una determinata confessione.

In Inghilterra i patti non sono vincolanti per le corti, ma le stesse devono tenerne conto nel determinare gli assetti del divorzio. Essi possono affrontare profili prevalentemente patrimoniali del rapporto matrimoniale che sta per iniziare o è già iniziato (maintenance agreements) oppure disciplinare le condizioni per la separazione (separation agreements).

In Germania ed in altri Paesi europei gli accordi prematrimoniali possono essere stipulati, ma non sono interamente vincolanti per i tribunali e per le corti, quando vengano ad occuparsi della crisi della coppia.

In Belgio ed in Olanda gli accordi possono essere anche destinati a proteggere beni familiari in caso di fallimento.

In Australia, gli accordi prematrimoniali sono disciplinati dalla legge sin da 1975.

La forma che le legislazioni richiedono per la validità dei patti è, di regola, scritta.

In taluni casi è previsto l’intervento di testimoni o istituzioni (dinanzi alle quali operare la stipula), ma generalmente, in armonia con il principio di autonomia delle parti, oltre l’obbligo della scrittura non sono richieste formalità particolari, fatte salve le necessità probatorie.

Talora gli accordi sono frutto di una mediazione, possibile anche nella fase prematrimoniale, ove il mediatore può discutere con le parti le problematiche che verosimilmente potranno determinarsi nel corso dell’unione.

Perché i patti possano essere accettati e diffondersi, in ogni cultura, è necessario superare l’idea che essi siano incompatibili con il romanticismo o con l’amore.

È ben vero che anche il matrimonio prevede una serie di obblighi e regole, astrattamente anch’esse incompatibili con la poesia che spesso (grazie al cielo) accompagna la fase prematrimoniale, ma è cosa diversa accettare una normativa che la coscienza collettiva da sempre considera collegata alla formalizzazione del rapporto a due, dallo stabilire in proprio una serie ulteriore di garanzie, dimostrando di essere capaci, anche in quella fase, di prevedere contrasti o sviluppi negativi e, quindi, di assumere un consapevole atteggiamento razionale, se non scettico, in ordine alla spontanea reciproca salvaguardia.

Il passaggio che consente l’adozione dei patti avviene proprio attraverso la consapevolezza che regole e garanzie sono comunque necessarie e che la differenza tra chi si limita ad accettare un “pacchetto predefinito” e chi preferisce scegliere o aggiungere in proprio, non è tra “romantici e non”, ma, si potrebbe dire, tra chi ama personalizzare sempre e comunque le proprie scelte e chi invece preferisce rimettersi alla tradizione o a valutazioni altrui.

Secondo la coscienza comune, meno incompatibile con l’idea che possano essere stipulati patti è la possibilità di redigerli quando il matrimonio sia già in corso, venendo incontro ad esigenze che siano sorte in esso, poiché, in tal caso, la stipula può essere manifestazione di attenzione a ciò che il partner possa desiderare o di cui possa aver bisogno e, quindi, esprimere affezione e non calcolo.

Quanto si è detto in ordine alla resistenza psicologica ad accettare l’idea di stipulare patti vale, a maggior ragione, per gli accordi stilati in previsione di una possibile crisi e quindi della fine della vita di coppia.

Tuttavia, in special modo quando i coniugi non hanno identiche posizioni economiche e, quindi, entrambi hanno esigenze di protezione, l’uno dagli abusi che possono essere attuati verso la parte più forte e l’altro nei confronti della più debole, l’idea di una pattuizione che tuteli entrambi può essere accettata.

L’evidenza dell’utilità di accordi è maggiore nel caso di coppie conviventi, specie in Paesi, come l’Italia, che lasciano del tutto non regolamentata tale condizione, in quanto, attraverso essi, si sopperisce alle carenze legislative e possono essere istituite forme di tutela analoghe a quelle legislativamente previste per il matrimonio.

In ognuna delle ipotesi considerate, gli accordi appaiono in grado di valorizzare la capacità e la volontà di scelta dei cittadini, riducendo la sfera di etero-determinazione che l’intervento dell’autorità giudiziaria determina e, dal punto di vista dei contenuti, di massimizzare il benessere collettivo.

5. L’art. 144 del codice civile dopo la riforma del 1975.

Prima della riforma del diritto di famiglia realizzata nel 1975 (56), l’art. 144 del codice civile affermava che il marito era il capo della famiglia e che la moglie ne assumeva la condizione ed era obbligata a seguirlo ovunque egli credesse opportuno fissare la residenza del nucleo familiare. Dopo il rivoluzionario menzionato cambiamento, la medesima norma, inserita in un quadro armonico che comprende numerose altre disposizioni, dispone che i coniugi concordino tra loro l’indirizzo della vita familiare e fissino, di comune accordo, la residenza comune.

Più che altri articoli della riforma, l’art. 144 esprime il nuovo spirito della disciplina matrimoniale. Se l’art. 143 può considerarsi simbolo della riconosciuta parità tra uomo e donna nel matrimonio, l’art. 144 trae da ciò la fondamentale conseguenza secondo cui l’accordo è alla base di tutte le scelte che i coniugi dovranno compiere per assicurare il funzionamento della vita familiare.

Il principio dell’accordo ha sostituito la soluzione gerarchica prima fornita dall’ordinamento ed è divenuto, pur nel contesto costituito dai principi inderogabili e dai limiti e divieti che caratterizzano la materia, struttura portante ed elemento qualificante della disciplina matrimoniale.

La validità del principio si riverbera sulla fase patologica del rapporto, laddove la normativa separativa e divorzile prevede ed incoraggia innumerevoli possibilità di accordo, idonee a consentire alla coppia di esplicare la propria autonomia decisionale in tutte le fasi ed in ordine a tutti gli aspetti emergenti dalla crisi. Oltre alla separazione consensuale ed al divorzio a domanda congiunta, deve essere citata la legge 54/2006 sull’affidamento condiviso dei figli, la quale più volte adopera, nelle nuove formulazioni dell’art. 155 e seguenti del codice civile, la parola “accordo” e detta disposizioni perché esso possa esplicarsi, nella misura maggiore possibile, tra i genitori, per le decisioni e le scelte che riguardano i figli.

L’intera normativa matrimoniale può dirsi caratterizzata dal principio dell’accordo, il quale, a sua volta, si fonda sulla valorizzazione dell’autonomia negoziale (largamente intesa) delle parti.

Come è stato affermato, per effetto dell’art. 144 c.c., frutto di una scelta condivisa è la determinazione dell’indirizzo della vita familiare, ma, prima ancora, dell’intero progetto di vita comune (57).

6. Aspetti personali e patrimoniali nella vita matrimoniale.

Come si è detto, le convenzioni possono teoricamente concernere gli aspetti patrimoniali oppure personali del rapporto, sia in relazione allo svolgimento fisiologico della vita comune, che in ordine alla possibilità di una fase critica, definita, forse impropriamente (58), patologica, nell’ambito del rapporto a due.

Il principio fondamentale che ispira i rapporti personali tra coniugi è scritto nell’articolo 29 della Costituzione e consiste nella loro uguaglianza morale e giuridica. Esso è ripreso dal primo comma dell’art. 143 del codice civile, secondo il quale, con il matrimonio, il marito e la moglie acquistano gli stessi diritti e assumono i medesimi doveri.

Il primo diritto che deriva dal matrimonio è pertanto quello di veder riconosciuta la propria partecipazione paritaria al rapporto, e, conseguentemente, il primo dovere consiste nell’attribuire al partner un’identica posizione. Il matrimonio non è un “patto leonino”, ma, dopo la riforma del 1975, una società tra uguali, nella quale non vi è subordinazione dell’uno all’altro, né sul piano dei diritti, né su quello dell’assunzione delle decisioni.

Il modello culturale che sostiene tale impostazione consiste nel riconoscimento della piena parità tra uomo e donna, fondata sulla loro identica dignità di esseri umani, e nell’idea che essi, in virtù di un sentimento che li leghi, possano cooperare e far funzionare l’entità familiare senza bisogno che uno dei due assuma la funzione di “capo” (59).

I successivi commi dell’art. 143 c.c. ulteriormente definiscono gli aspetti personali del matrimonio, dettando gli obblighi di fedeltà, assistenza morale, collaborazione nell’interesse della famiglia e coabitazione.

Anche l’obbligo di contribuzione ai bisogni della famiglia, pur avendo essenzialmente natura economica e quindi patrimoniale, ha un contenuto di carattere personale, richiedendo un coinvolgimento finalistico di ciascun coniuge e, quindi, concernendo la sua volontà e la sua persona.

Rientrano nella medesima tipologia le disposizioni relative al cognome ed alle decisioni da assumere insieme per concordare l’indirizzo della vita familiare e la residenza della famiglia.

In giurisprudenza, la casistica relativa alla violazione dell’obbligo di fedeltà si riferisce, nella quali totalità, ad ipotesi di relazioni sentimentali o rapporti sessuali extra coniugali. La fedeltà matrimoniale è tuttavia un concetto più ampio, riferendosi al complesso dei rapporti interpersonali, nell’ambito dei quali consiste nell’attribuire al partner il primo posto, evitando di vivere in maniera particolarmente intensa altri rapporti, che possano ridimensionare eccessivamente la relazione coniugale o ridurre il grado di fiducia esistente in essa.

L’obbligo di fedeltà non deve essere analizzato come se fosse una fattispecie autonoma, ma come parte dei rapporti tra i coniugi, come momento di verifica dell’onestà e della volontà di costituire e mantenere la comunione spirituale e materiale, che costituisce il fulcro della scelta matrimoniale.

Per assistenza morale si intende il dovere di prestare al coniuge condivisione ed attenzione nella quotidianità, nonché aiuto nei momenti di difficoltà (60).

L’obbligo di coabitazione deve intendersi come obbligo di non allontanarsi dal luogo di residenza familiare, se non per periodi temporanei e per giustificate e concordate ragioni di studio, cura o lavoro, in relazione alle quali non deve ritenersi vietata la possibilità che uno dei coniugi disponga di una propria separata dimora.

Anche gli obblighi che i genitori assumono nei confronti dei figli hanno una dimensione personale, che non riguarda solo il rapporto con essi, ma anche il rapporto tra i coniugi. Si tratta, infatti, di doveri che assumono una struttura tridimensionale, che non può essere, né identificata, né realizzata in concreto, eliminando uno dei termini.

Il concetto diviene più evidente nel momento della crisi separativa e viene indicato come bigenitorialità post coniugale, vale a dire come esigenza che i genitori collaborino tra loro e che il figlio si trovi immerso in un contesto unitario e non viva un rapporto separato con ciascuno di essi.

I genitori, non solo non possono assumere comportamenti denigratori del partner, che danneggino e creino conflitti nel figlio, ma non possono neppure reciprocamente ignorarsi o costringere il minore a vivere dividendosi in due ed assumendo abitudini e stili di vita diversi a seconda che egli si trovi con l’uno o con l’altro. Essi devono costruire, come richiede l’affidamento condiviso, un contesto educativo comune e stabile.

Gli aspetti patrimoniali del matrimonio possono essere più semplicemente identificati nel dovere di assistenza materiale e nell’obbligo di contribuire ai bisogni della famiglia secondo le proprie capacità di lavoro professionale e casalingo (che, come si è detto, in via principale rientra in tale categoria).

In via riassuntiva, si può dire che gli obblighi personali che si instaurano con il matrimonio, a differenza degli obblighi patrimoniali, hanno carattere infungibile e non sono suscettibili di un’immediata traduzione in un corrispettivo economico.

Al momento della separazione personale e più ancora del divorzio, i doveri in questione si affievoliscono e si trasformano nel modo stabilito dal giudice della prima comparizione.

Gli obblighi di carattere personale si traducono nel dovere di “mutuo rispetto” che spesso viene indicato come clausola iniziale o “di stile”, nei provvedimenti presidenziali, nonché nel dovere di collaborazione nell’interesse dei figli, di cui si è detto.

I doveri di carattere patrimoniale si trasformano nell’obbligo di corrispondere il mantenimento ed in tutte le altre forme in cui si estrinseca, fino alle previsioni che sopravvivono alla morte dell’obbligato e determinano l’assegno a carico dell’eredità, la solidarietà post coniugale.

7. Limiti e divieti per le convenzioni matrimoniali.

Nell’iniziale premessa si è già detto che, per il matrimonio, non sono ammesse convenzioni personali. Può essere opportuno rivisitare tale affermazione alla luce del dato positivo.

Un esplicito divieto è contenuto nell’art. 160 del codice civile, secondo il quale “Gli sposi non possono derogare né ai diritti, né ai doveri previsti dalla legge per effetto del matrimonio”. Tale norma, tuttavia, è inserita nel Capo VI del libro primo, intitolato: “Del regime patrimoniale della famiglia” e, quindi, è inequivocabilmente riferita alle sole convenzioni di carattere patrimoniale.

È vero che la giurisprudenza di legittimità ha sostenuto che il precetto contenuto nell’art. 160 c.c. è un principio fondamentale, che determina radicale indisponibilità dei diritti in materia matrimoniale (61), ma ciò è avvenuto sempre all’interno di controversie aventi ad oggetto diritti patrimoniali (62) e non è possibile estendere la validità dell’affermazione (trattandosi di norma impositiva di divieti) ad altri ambiti.

In ragione di ciò, la lettera della legge potrebbe paradossalmente interpretarsi nel senso che l’inderogabilità sussista per i diritti patrimoniali e non per quelli personali.

È invece vero il contrario, in quanto, per i diritti di contenuto economico, le convenzioni sono possibili, non essendo gli accordi preclusi ove avvengano nei modi ed entro i limiti previsti dagli articoli 162 e seguenti. Il principio deve pertanto, per essi, intendersi nel senso che gli accordi non possono negare i diritti ed i doveri previsti (stabilendo, ad esempio, che per quell’unione non varrà l’obbligo di assistenza materiale del partner o di contribuzione ai bisogni della famiglia) e possono avvenire solo nella forma delle convenzioni, così come esse sono rigidamente disciplinate dal codice.

Per quanto concerne gli aspetti personali del matrimonio, è vero che l’inderogabilità non può desumersi, per la ragione già indicata, dall’art. 160 c.c., ma essa deve ugualmente considerarsi esistente, perché insita nelle caratteristiche fondamentali dell’istituto matrimoniale.

Non è raro che il principio che il legislatore considera più forte e pregnante non venga scritto nella lettera della legge, a differenza di altri precetti che, potendo considerarsi opinabili, vengono invece precisati. Ciò ad esempio è avvenuto, secondo l’interpretazione data dalla Corte Costituzionale, per il matrimonio tra persone dello stesso sesso, in quanto la diversità di sesso degli sposi, pur non essendo in alcun modo richiesta dalla legge, è stata ritenuta principio fondamentale dell’istituto matrimoniale (63).

Anche nell’ipotesi in esame, può ritenersi che il legislatore della tradizione, con norme trasfuse di codice in codice e pervenute fino a noi, abbia ritenuto che le convenzioni personali sugli aspetti intrinseci del matrimonio fossero del tutto inconcepibili e, pertanto, non abbia ritenuto necessario ribadirlo, mentre per le convenzioni patrimoniali, dopo aver posto, con l’art. 160 c.c., un limite intrinseco, abbia poi disciplinato le residue possibilità di applicazione.

Tuttavia, se il divieto di convenzioni matrimoniali di carattere personale non è espressamente enunciato dalla norma, ma deriva dai principi fondamentali che regolano l’istituto (e non, come si è detto, dall’inapplicabilità alla materia del principio di autonomia privata), ciò significa che esso potrà ritenersi sussistente solo nel caso in cui i predetti principi fondamentali siano implicati e direttamente richiamabili.

A conferma di ciò, si può rilevare che non si ritiene preclusa la possibilità per i coniugi, al momento della separazione, di stipulare accordi in ordine alla possibilità o diniego di uso da parte della moglie del cognome del marito, questione chiaramente inquadrabile come personale e non patrimoniale.

Ove comunque si vogliano rinvenire riferimenti testuali a sostegno del divieto di convenzioni matrimoniali di carattere personale, si può rilevare che gli articoli 162 e seguenti disciplinano espressamente le convenzioni relative al regime patrimoniale della famiglia, mentre mancano analoghe norme in ordine al regime ed agli obblighi di carattere personale. Ciò significa, applicando i più semplici principi ermeneutici, che esse non sono previste (64).

Ciò premesso, si osserva che quanto è stato indicato come obbligo di derivazione costituzionale ed oggetto del primo comma dell’art. 143 c.c., in ordine alla parità e pari dignità dei coniugi, non può essere derogato perché intrinsecamente connesso alla natura ed agli elementi essenziali del matrimonio. Prevedere, all’interno di esso, convenzioni che violino tale principio, significherebbe snaturare il significato dell’unione, come delineato dalla Costituzione e tradotto in precetti effettivi dalla riforma del diritto di famiglia del 1975.

Analogo discorso deve svolgersi per i doveri di carattere personale indicati dal secondo comma dell’art. 143 c.c., poiché anch’essi sono indissolubilmente connessi al nucleo essenziale dell’istituto matrimoniale (si potrebbe dire che direttamente discendono dall’idea “platonica” di matrimonio che il codice intende realizzare.

È vero che la società si evolve e cambia e, con essa, muta anche il diritto. In passato, ugualmente e con convinzione si poteva affermare che l’indissolubilità del matrimonio ne costituisse nucleo essenziale ed ineliminabile, ma, come è noto, con l’introduzione del divorzio nel nostro ordinamento questa idea è stata cancellata.

Non si può pertanto escludere che, in futuro, la legge ammetta convenzioni con le quali i coniugi possano escludere, per il loro matrimonio, l’obbligo di coabitazione o finanche l’obbligo di fedeltà.

Restando tuttavia ancorati al diritto positivo, vale a dire fino a che il quadro normativo è quello attuale, accordi di tal tipo sono del tutto incompatibili con l’insieme delle norme che regolano e con lo spirito dell’istituto matrimoniale e devono, pertanto, ritenersi vietate.

Per quanto riguarda gli obblighi nei confronti dei figli, prima descritti e presi in considerazione per la parte di essi che impone ai genitori indispensabili interazioni, si può affermare che anch’essi sono convenzionalmente inderogabili, per l’assoluta prevalenza che la normativa in materia attribuisce all’interesse dei minori.

La legge, infatti, allorché si occupa di ciò nella separazione e nel divorzio, per indicare i criteri che disciplinano l’affidamento della prole, afferma che l’interesse dei figli minorenni non è semplicemente prevalente su quello dei genitori o di terzi, ma esclusivo, costituendo l’unico parametro da prendere in considerazione.

L’inderogabilità e quindi l’impossibilità di stipulare convenzioni che escludano gli obblighi che la bigenitorialità, sia in regime di matrimonio che di crisi familiare (65), impone, deriva pertanto dai principi fondamentali vigenti in questa materia.

Anche nella separazione consensuale, come previsto dall’art. 158, secondo comma, del codice civile, gli accordi tra i genitori sono invalidi e non possono essere ratificati, se ledono l’interesse dei figli (66).

Altri limiti e divieti per le convenzioni matrimoniali possono trarsi dal principio, anch’esso generale nella predetta materia, di tutela della parte più debole. Non si tratta, tuttavia, di un profilo nuovo rispetto a quelli già esaminati, in quanto esso discende dal già esaminato obbligo di parità e pari dignità dei coniugi, pur rafforzato dall’ulteriore principio di solidarietà sociale, anch’esso di diretta derivazione costituzionale.

L’aver affermato che, nella materia personale, l’inderogabilità e la conseguente impossibilità di stipulare convenzioni tra i coniugi discende dai principi fondamentali che regolano l’istituto, comporta, come conseguenza, che l’impossibilità non sussiste qualora tali principi o esigenze sistematiche generali non possano essere chiamati in causa.

In situazioni di tal tipo, il principio generale dell’autonomia privata, altrimenti compresso, riprende vigore e può trovare il suo spazio.

Nulla vieta che una coppia stipuli un accordo che non si riferisca, né influisca, direttamente o indirettamente, sugli obblighi di fedeltà, assistenza morale, collaborazione nell’interesse della famiglia e coabitazione e non ponga in discussione il principio di parità (67).

Per quanto riguarda gli obblighi di contenuto patrimoniale, l’esistenza di una disciplina positiva evita il ricorso a particolari attività interpretative.

Gli sposi non possono derogare ai diritti ed ai doveri previsti dalla legge per effetto del matrimonio, ma possono scegliere il regime di separazione dei beni (artt. 215 ss. c.c.), possono stipulare in ogni tempo, per atto pubblico, convenzioni matrimoniali (art. 162) e possono modificarle nei modi previsti dall’art. 163 c.c..

Le convenzioni matrimoniali non sono volte a stabilire la misura ed il modo in cui i coniugi devono assolvere l’obbligo di contribuire ai bisogni della famiglia, né sono destinate ad incidere sul regime degli obblighi inderogabili, quanto piuttosto riguardano il profilo distributivo dei beni che, durante il matrimonio, saranno acquisiti e le modalità di amministrazione di essi (68).


Notes

(1) La distinzione tra figli legittimi e naturali è ora abrogata, per effetto della legge 219/2012.

(2) A differenza di quanto avvenuto in omologhi Paesi del mondo occidentale, in Italia non si è riusciti ad emanare una disciplina che detti regole per la convivenza. L’ultimo serio tentativo è consistito nei c.d. “DI.CO.” (Diritti e doveri delle persone stabilmente conviventi), disegno di legge approvato dal Consiglio dei Ministri in data 8 febbraio 2007, ma poi non divenuto legge dello Stato.

(3) Nella relazione introduttiva, presentata in Parlamento, si legge: «La presente iniziativa legislativa intende introdurre nel nostro ordinamento l’opzione di uno strumento normativo già ampiamente diffuso in altri Paesi: la possibilità di stipula di patti prematrimoniali riguardanti le condizioni economiche nell’eventualità dello scioglimento del vincolo..».

(4) All’articolo 162 del codice civile, dopo il terzo comma, è inserito il seguente: «Fatto salvo quanto stabilito dall’articolo 160, ai soggetti di cui al medesimo articolo è consentita la stipula di convenzioni di natura patrimoniale prima della celebrazione del matrimonio, ai sensi dell’articolo 1322».

(5) All’articolo 162, è aggiunto, in fine, il seguente comma: «Le convenzioni matrimoniali, relativamente ai beni immobili, sono altresì opponibili ai terzi quando rese pubbliche con la trascrizione di cui all’articolo 2647». La proposta prevedeva altresì modifiche dell’art. 184 c.c. e dell’art. 30, comma 3, della legge 31 maggio 1995, n. 218. (Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato).

(6) All’articolo 162, e` aggiunto, in fine, il seguente comma: «Con convenzione matrimoniale anteriore al matrimonio i coniugi possono convenire il regolamento dell’eventuale separazione personale e dell’eventuale scioglimento o cessazione degli effetti civili del matrimonio; possono altresì, in deroga al divieto di patti successori, convenire norme per la successione dell’uno o dell’altro coniuge o di entrambi, in deroga alle norme del presente codice in tema di riserva del coniuge quale legittimario, salvi i diritti degli altri legittimari».

(7) Nella relazione introduttiva, si legge: «Il grande Francesco Carnelutti ricordava giustamente che il notaio è l’igiene ed il giudice la terapia e che tanto più notaro, come egli scriveva, tanto meno giudice, nel senso di tanto più ricorso al ministero del notaio, tanto meno contenzioso e quindi tanto meno necessita».

(8) Ivi si legge: «La presente proposta di legge, recante l’introduzione del Titolo XIII-bis del codice civile, disciplina il “patto di convivenza” che nasce dall’esigenza di riconoscere rilevanza giuridica al rapporto di convivenza, in virtù del differente significato che la stessa ha assunto nella società contemporanea. Benché in ambito sociale il fenomeno abbia assunto indubbia rilevanza, ad oggi l’ordinamento giuridico riconosce e tutela solo la famiglia legittima, quella cioè fondata sul matrimonio contratto secondo le leggi civili. Lo scopo del provvedimento è quello di disciplinare singoli aspetti di un rapporto stabile di convivenza, in modo da garantire gli interessi della parte economicamente più debole in caso di cessazione della stessa... ».

(9) «Art. 448-ter. – (Nozione). - Due persone maggiorenni e capaci, unite da stabile rapporto, possono stipulare un patto di convivenza con il quale disciplinano i reciproci rapporti patrimoniali relativi alla loro vita in comune e alla sua cessazione. Con il patto di convivenza le parti si impegnano ad assumere obblighi reciproci di assistenza morale e materiale, ognuna in ragione delle proprie sostanze e della propria capacità lavorativa e stabiliscono di comune accordo la residenza comune».

(10) «Art. 448-quater. – (Forma e pubblicità del patto di convivenza). – Il patto di convivenza, le sue eventuali modifiche e il suo scioglimento devono risultare da atto pubblico, a pena di nullità. Ai fini dell’opponibilità ai terzi, il notaio che ha ricevuto l’atto in forma pubblica, provvede, entro i successivi dieci giorni, a trasmetterne copia al comune di residenza dei conviventi per l’iscrizione all’anagrafe, ai sensi degli articoli 5 e 7 del regolamento di cui al decreto del Presidente della Repubblica 30 maggio 1989, n. 223».

(11) «448-quinquies. – (Oggetto del patto di convivenza). – Le parti possono stabilire nel patto di convivenza: 1) le modalità di contribuzione alle necessità di vita in comune, anche in riferimento ai termini, alle modalità e all’entità delle rispettive contribuzioni; 2) che i beni acquistati a titolo oneroso da uno dei conviventi, successivamente alla stipula del patto, siano soggetti al regime della comunione ordinaria, di cui agli articoli 1100 e ss.; 3) i diritti e le obbligazioni di natura patrimoniale, derivanti per ciascuna delle parti dalla cessazione del rapporto di convivenza per cause diverse dalla morte; 4) che in deroga al divieto di cui all’articolo 458 e nel rispetto dei diritti dei legittimari, in caso di morte di uno dei conviventi dopo 10 anni dalla stipula del patto, spetti al superstite una quota di eredità non superiore a quella disponibile. In assenza di legittimari, la quota attribuibile parzialmente può arrivare fino a un terzo dell’eredità. (Omissis) ».

(12) «448-sexies. – (Diritti del convivente). – Con il patto di convivenza sono assicurati alle parti i diritti e i doveri in materia di assistenza, informazione e misure di carattere sanitario e penitenziario..».

(13) Si veda la precedente nota 1.

(14) «Art. 230-ter. - (Patto di convivenza). -- Due persone maggiorenni e capaci, unite da reciproco vincolo affettivo, possono contrarre un patto di convivenza regolato ai sensi del presente titolo. Art. 230-quater. - (Contenuto). -- Con il patto di convivenza le parti assumono reciproci obblighi di assistenza morale e materiale, ognuna in ragione delle proprie sostanze e della propria capacità di lavoro professionale o casalingo. Con il patto di convivenza, le parti stabiliscono di comune accordo la residenza comune. (Omissis) .. Art. 230-octies. - (Registro nazionale dei patti di convivenza). -- Presso l'archivio notarile competente è istituito il Registro nazionale dei patti di convivenza. Chiunque vi abbia interesse ha diritto di ottenere dal Registro nazionale il rilascio di un'attestazione relativa alla sussistenza di un patto di convivenza. Art. 230-novies. - (Assistenza sanitaria e penitenziaria). -- Alle parti del patto di convivenza sono estesi tutti i diritti e doveri spettanti al coniuge relativi all'assistenza sanitaria e penitenziaria (Omissis) .. Art. 230-duodecies. - (Obbligo alimentare). -- Nei casi di scioglimento di cui all'articolo 230-undecies, primo comma, numeri 1), 2) e 3), c’è l'obbligo di corrispondere al convivente che non sia in grado di provvedere alle proprie necessità un assegno di mantenimento determinato in base alle capacità economiche dell'obbligato, al numero di anni di convivenza e alla capacità lavorativa di entrambe le parti. L'obbligo di cui al primo comma cessa qualora l'avente diritto contragga matrimonio o un nuovo patto di convivenza».

(15) V. FRANCESCHELLI, in “Trattato di diritto privato” diretto da Rescigno, Torino, 1982, tomo I, p. 627, afferma che il diritto civile trovò nel principio dell’indissolubilità del vincolo il supporto dogmatico che giustificava la rigidità del sistema, supporto che il diritto canonico poneva invece nella sacralità.

(16) Quanto meno nella prima formulazione del codice (art. 233), che prevedeva il divorzio consensuale.

(17) F. FINOCCHIARO, in “Matrimonio”, Comm. Cod, civ. a cura di Scialoja e Branca, cit., libro I, Bologna–Roma, 1971, p. 3.

(18) Cfr.: JEMOLO, “Il Matrimonio”, in Trattato di dir. civ., diretto da Vassalli, Torino 1961, vol. III, p. 44 ss.

(19) F. FINOCCHIARO, op. cit., p. 5, nota 2, sostiene che la dottrina contrattuale del matrimonio, elaborata dal Grozio al Putendorf, dal Thomasius al Wolff, mirava a salvaguardare gli interessi dello Stato, che aveva iniziato l’opera di laicizzazione dell’istituto, e l’interesse dei singoli a vedere tutelata la propria libertà individuale dall’invadenza intollerante delle varie chiese.

(20) KANT, in “Principi metafisici della dottrina del diritto”, 1796, p. 107, afferma che il matrimonio è l’unione di due persone di sesso diverso per il reciproco possesso delle loro qualità sessuali durante la vita.

(21) HEGEL, in “Filosofia del diritto”, trad. Novelli, Napoli 1863, p. 176 ss. afferma che il matrimonio non è un semplice rapporto naturale ai fini dell’unione sessuale, né un contratto civile, ma è amore, trasformato dalla morale e dal diritto, liberato da tutto ciò che può avere in sè di passeggero, capriccioso e soggettivo e divenuto perciò dovere etico.

(22) L’idea di Cicu del matrimonio, rinvenibile ne “Il Diritto di famiglia. Teoria generale”, Roma, 1914, viene sinteticamente descritta da F. FINOCCHIARO, op. cit., p. 12 ss. L’Autore afferma che la famiglia è, come lo Stato, un aggregato di formazione naturale e necessaria.

(23) SANTOSUOSSO, in “Commentario del codice civile”, libro primo, tomo primo, “Delle persone e della famiglia, il Matrimonio”, Torino, 1981, 13 afferma che tale soluzione merita particolare considerazione, perché, da un lato, non si può negare la decisiva importanza del consenso degli sposi nella formazione del vincolo, dall’altro non è possibile negare la prevalenza di caratteri pubblicistici nella disciplina della società, sottratta alla disponibilità dei nubendi.

(24) Alcune decisioni della giurisprudenza non sembrano adeguarsi a queste affermazioni. Secondo Cass., 10 gennaio 1986, n. 67, in Dir. Fam., 1986, 487, l’art. 151 c.c., nel testo risultante dalla modifica apportata alla norma con l’art. 33 della legge 19 maggio 1975, n. 151, pur svincolando la pronuncia della separazione giudiziale dalle situazioni tipiche previste dal precedente testo dell’art. 151 – non ha inteso configurarla come un’automatica conseguenza di qualsiasi ragione di contrasto nell’ambito del rapporto di coniugio, in quanto, anche nel nuovo sistema, l’istituto conserva, sia pure in una sfera di situazioni e di valutazione più ampia rispetto a quella consentita nel regime anteriore, il carattere di rimedio ad uno stato di fatto di particolare gravità, nel senso di rendere intollerabile la convivenza, da qualunque causa dipendente. Di modo che – secondo la sentenza in questione - “non è sufficiente, ai fini della detta pronuncia, un mero atteggiamento soggettivo di rifiuto della convivenza, occorrendo anche che esso si rifletta in circostanze che rendano oggettivamente apprezzabile (e quindi giudizialmente controllabile) la situazione di intollerabilità nella sua essenza e nella sua dinamica causale.”

(25) Art. 41 Cost.

(26) Art. 2 e 3, nonché principi insiti nel Titolo I, artt. 13 ss.

(27) Antonio Cicu, eminente giurista (Sassari 1879 – Bologna 1962), si occupò in particolare di diritto di famiglia. Le sue idee influenzarono a lungo dottrina e giurisprudenza.

(28) Francesco Santoro Passarelli, 1902 – 1995, giurista e docente universitario, partecipò ai lavori per la redazione del codice del 1942 e deve ritenersi uno dei principali ispiratori della riforma del diritto di famiglia del 1975.

(29) SANTORO PASSARELLI, L’autonomia privata nel diritto di famiglia, in Saggi di diritto civile, vol. I, Napoli, 1961, p. 381 ss.: «Noi condividiamo invece la prevalente opinione che l’autonomia privata abbia una sfera d’applicazione nel diritto di famiglia, sebbene questa sfera sia per molti aspetti più ridotta che nel diritto patrimoniale. Infatti, non solo la formazione dei più importanti rapporti familiari e prima ancora la stessa attribuzione di taluni status sono lasciate all’iniziativa discrezionale del singolo, ma spesso questa iniziativa si esplica nelle forme dell’autonomia privata, cioè mediante il negozio giuridico».

(30) Si veda A. ZOPPINI, L’autonomia privata nel diritto di famiglia sessant’anni dopo, in Riv. Dir. Civ. 2002 ed in www.andreazoppini.it/pdf/Zoppini_2.pdf : «Al fine, solo esemplificativo, d’indicare i campi d’incidenza dell’autonomia privata nell’area degli interessi familiari, sembra opportuno articolare un catalogo dalla casistica che progressivamente sul tema si è formata … Si pensi, pertanto: agli accordi tra i coniugi in ordine all’adempimento degli obblighi di contribuzione, ai sensi dell’art. 143 c.c.; all’accordo dei coniugi di vivere separati; alla possibilità di conformare il regime patrimoniale in modo atipico, così come al potere di rifiuto del coacquisto ex lege o, per altro verso, allo scioglimento consensuale del fondo patrimoniale; agli accordi in ordine all’indirizzo della vita familiare …; agli accordi conclusi tra i coniugi al momento della separazione e del divorzio, aventi ad oggetto la determinazione e l’adempimento delle pretese patrimoniali; agli accordi preventivi di separazione e di divorzio, conclusi in un momento cronologicamente antecedente all’insorgere della crisi coniugale o, a dirittura, prima del matrimonio (secondo il modello, che ci deriva dall’esperienza d’oltre oceano, dei pre-nuptial agreements); agli accordi descritti in cui entrambi i coniugi operino una rinuncia a qualsiasi pretesa patrimoniale; agli accordi successivi all’omologazione disposta dall’art. 158 c.c. e modificativi dei patti o-mologati; agli accordi che incidono su taluni profili dei diritti della personalità (come sono, ad esempio, quelli inerenti all’uso del nome per il momento successivo alla separazione o al divorzio); al patto c.d. “di libertà”, con cui ciascuno dei coniugi dichiara di reputare irrilevante la condotta dell’altro dopo il momento della separazione; agli accordi inerenti al mantenimento e all’educazione dei figli ovvero a quelli volti a predeterminare le modalità di esercizio della potestà nel caso in cui il genitore affidatario ricostituisca una nuova famiglia; infine, ai contratti di convivenza conclusi tra conviventi more uxorio, attraverso i quali sono disciplinati gli effetti personali e patrimoniali derivanti dai rapporti reciproci».

(31) G. OBERTO, Gli accordi patrimoniali tra coniugi in sede di separazione o divorzio tra contratto e giurisdizione: il caso delle intese traslative, in www:giacomooberto.com/bologna2011/relazione_oberto_bologna_8_aprile_2011.htm

(32) Si veda art. 30 legge 31 maggio 1995, n. 218.

(33) Osserva OBERTO, op. ult. cit., che la concezione “istituzionale” del matrimonio ha ceduto ormai il passo a quella negoziale e che la questione della natura del matrimonio ha ormai valore più storico che attuale.

(34) Si veda E. QUADRI, Regime patrimoniale ed autonomia dei coniugi, in www. lex.unict.it: «Diventa, al riguardo, rilevante, allora, la precisazione dei limiti entro i quali si deve muovere l’autonomia degli interessati. Anche in proposito, non si può che constatare come il nostro ordinamento risulti sostanzialmente in linea con quelli a noi più vicini. Ovunque, in effetti, nella materia in esame, sembra imporsi una esigenza di tipizzazione legale, quasi come naturale riflesso della necessità di assicurare, tra la molteplicità degli interessi in gioco, un bilanciamento rispondente alle priorità imposte dai principi fondamentali dell’ordinamento. Una simile esigenza di tipizzazione finisce, però, col perdere almeno parte della sua rigidità, attraverso il confronto con l’opposta esigenza di salvaguardare l’autonomia degli interessati. Ne risulta complessivamente un sistema caratterizzato, da un lato, dall’imposizione di direttive di fondo comunque inderogabili; dall’altro, dalla predeterminazione di nuclei di disciplina ritenuti indispensabili, nell’ambito di ogni singolo modello espressamente previsto, per il rispetto dell’equilibrio tra i diversi interessi».

(35) Cass., 24 febbraio 1993, n. 2270. Ivi si legge: «In realtà il controllo del tribunale di in sede di omologazione, pur trovando il suo momento più specifico, esteso anche alla possibilità di indicazioni correttive, nell'area dell'affidamento e del mantenimento dei figli, nondimeno involge anche le altre parti dell'accordo di separazione, come verifica del non travalicamento del canone di inderogabilità posto dall'art. 160 c.c. D'altra parte, l'accordo di separazione non si scinde in una duplice tipologia di clausole strutturalmente differenziate (processuali o extraprocessuali, secondo la terminologia della sentenza citata), ma è atto unitario ed essenzialmente negoziale, soggetto a controllo ma innanzitutto espressione della capacità dei coniugi di responsabilmente autodeterminarsi (artt. 2 e 29 Cost.), tanto che in dottrina si è indicata la separazione consensuale come uno dei momenti di più significativa emersione della negozialità nel diritto di famiglia e in tale prospettiva si è collocata anche la giurisprudenza di questa Corte con alcune recenti sentenze, come la n. 2788-1991, la quale ha dato notevole rilievo all'autonomia dei coniugi, affermando il diritto di ciascuno di essi di "condizionare il proprio consenso alla separazione personale ad un soddisfacente assetto generale dei propri interessi economici, sempreché con tale composizione non si realizzi una lesione di interessi inderogabili" (v. anche, in precedenza, la sentenza n. 3940 del 1984)».

(36) Cass., 5 luglio 1984, n. 3940; 22 aprile 1982 n. 2481.

(37) Si veda: Cass., 15 marzo 1991, n. 2788, nella cui parte motiva si legge: «..va in via generale rilevato che l'accordo con il quale i coniugi pongono fine alla convivenza regolando i loro rapporti intersoggettivi e nei confronti della prole può racchiudere una pluralità di pattuizioni .. Esso può invero riguardare anche negozi che, pur trovando sede ed occasione nella separazione consensuale, non hanno causa in questa, in quanto non sono direttamente collegati ai diritti ed agli obblighi che derivano dal perdurante matrimonio: tali negozi pertanto non si configurano come convenzioni di famiglia, quali figure giuridiche distinte dai contratti e caratterizzate da un sostanziale parallelismo di interessi e volontà ma costituiscono espressioni di libera autonomia contrattuale».

(38) Cfr. Cass., 4 settembre 2004, n. 17902: «Stante la natura negoziale dell'accordo che dà sostanza e fondamento alla separazione consensuale tra coniugi, e non essendo ravvisabile, nell'atto di omologazione, una funzione sostituiva o integrativa della volontà delle parti, ma rappresentando la procedura ed il decreto di omologazione condizioni di efficacia del sottostante accordo tra i coniugi (salvo che per quanto riguarda i patti relativi all'affidamento ed al mantenimento dei figli minorenni, sui quali il giudice è dotato di un potere d'intervento più penetrante), deve ritenersi ammissibile l'azione di annullamento della separazione consensuale omologata per vizi della volontà, la cui esperibilità - non limitata alla materia contrattuale, ma estensibile ai negozi relativi a rapporti giuridici non patrimoniali, "genus" cui appartengono quelli di diritto familiare - presidia la validità del consenso come effetto del libero incontro della volontà delle parti».

(39) Cass., 8 novembre 2006, n. 23801.

(40) Cass., 24 aprile 2007, n. 9863.

(41) Cfr.: Cass., 20 marzo 2008, n. 7450: «In tema di separazione consensuale, la natura negoziale dell'accordo rende applicabili le norme generali che disciplinano la materia dei vizi della volontà e della simulazione, i quali, tuttavia, non sono deducibili attraverso il giudizio camerale ex artt.710-711 cod. proc. civ…».

(42) Cfr.: Cass., 2 febbraio 2005, n. 2088: «L'obbligo di mantenimento nei confronti della prole può essere adempiuto con l'attribuzione definitiva di beni, o con l'impegno ad effettuare detta attribuzione, piuttosto che attraverso una prestazione patrimoniale periodica, sulla base di accordi costituenti espressione di autonomia contrattuale, con i quali vengono, peraltro, regolate solo le concrete modalità di adempimento di una prestazione comunque dovuta».

(43) G. OBERTO, Gli accordi patrimoniali cit., par. 4.

(44) Corte Costituzionale, 27 giugno 1973, n. 91, in Foro It., 1973, I, 2014.

(45) Un’accurata descrizione delle possibili ragioni del divieto si rinviene nella motivazione della citata sentenza costituzionale: «Va rilevato che già all'epoca romana appariva dubbio il fondamento del divieto, di cui non erano chiare le origini: le insufficienti, diverse e non sempre concordanti spiegazioni che si leggono nei testi testimoniano l'imbarazzo degli stessi giuristi antichi per rispondere al problema. L'infondatezza e l'irragionevolezza di questi tentativi (timore che un coniuge possa essere spogliato dall'altro per amore; timore che le donazioni possano distogliere i genitori dall'allevamento della prole; timore che il vincolo coniugale possa essere indebolito per il fatto che il coniuge avente la possibilità non effettui donazioni all'altro; timore che la reputazione dei coniugi possa essere compromessa in quanto l'unione appaia basata su un prezzo; timore che il coniuge più abbiente possa essere impoverito a favore del coniuge meno abbiente) risultano evidenti soprattutto se siffatte giustificazioni si vogliono invocare rispetto al matrimonio moderno».

(46) Sull’argomento si veda: MAURANO, in AA.VV.Successioni mortis causa nella famiglia legittima e naturale, Cedam 2012, p. 12.

(47) Corte Cost., sent. ult. cit.: «La disposizione, che limita la capacità contrattuale dei cittadini coniugati nei loro reciproci confronti, riducendo la libertà della loro iniziativa economica garantita dall'art. 41 della Costituzione, non trova alcuna ragionevole giustificazione in motivi che attengano all'utilità sociale o alla sicurezza, alla libertà e alla dignità umana».

(48) Corte Cost., sent. ult. cit.: «Non fondata è anche l'altra giustificazione, sollevata da taluni giuristi, decisamente confutata dalla ricordata Relazione 23 marzo 1936 al progetto del codice civile, che attraverso le donazioni reciproche i coniugi potrebbero ledere diritti di terzi, in quanto, per impedire il verificarsi di una siffatta ipotesi, il legislatore, a parte le norme, del resto applicabili anche alle donazioni fra coniugi, relative agli atti in frode dei terzi, avrebbe dovuto vietare ogni e qualunque negozio giuridico fra coniugi».

(49) Corte Cost., sent. ult. cit.: «Anche dai lavori preparatori del codice risulta che il legislatore nel formulare l'art. 781 non è stato mosso dall'intento di disciplinare in modo disuguale situazioni che ritenesse oggettivamente disuguali e dal perseguimento ragionevole di finalità apprezzabili costituzionalmente, onde la limitazione dell'attività negoziale imposta nei loro reciproci confronti ai coniugi legittimi solo perché hanno tale qualità giuridica è priva di ogni valida giustificazione… (Omissis) È chiaro, al contrario, che il divieto costituisce una palese ineguaglianza giuridica di coloro che sono uniti in matrimonio legittimo non solo rispetto alla generalità dei cittadini, riducendo, come si è detto, la loro iniziativa economica, ma anche rispetto ad altri casi di unioni e di convivenze.. (Omissis). Pertanto, seguendo i criteri enunciati dalla Corte, l'incostituzionalità della norma denunziata risulta non solo estrinsecamente in quanto, limitando l'attività negoziale dei coniugati legittimi, li pone, rispetto alla capacità di effettuare e di ricevere donazioni, in una condizione differenziata in confronto a quella degli altri cittadini, senza che la norma medesima risulti perseguire alcuna finalità apprezzabile..».

(50) Corte Cost., 16 dicembre 1970, n. 188.

(51) Corte Cost., nella parte motiva della sentenza ult. cit., si legge: «La disciplina, dettata dall'art. 164, messa a raffronto con quella risultante dagli artt. 1414 e segg., integra poi, come si é detto, un'importante deroga alle norme ed ai principi in materia di simulazione dei contratti in generale. Si ha in particolare una evidente disparità di trattamento nei confronti dei terzi in relazione a situazioni sostanzialmente omogenee o facilmente assimilabili. Tali infatti sono quelle in cui si trovano i terzi qualora siano pregiudicati nei loro interessi da contratti in genere o da convenzioni matrimoniali in particolare, che le parti abbiano posto in essere simulatamente: in entrambi i casi il pregiudizio deriva da atti di autonomia privata ed appare astrattamente meritevole di tutela l'interesse all'accertamento della realtà dei rispettivi rapporti contrattuali».

(52) Uniform Premarital Agreement Act: “Parties to a premarital agreement may contract with respect to: Rights and obligations of parties. The rights and obligations of each of the parties in any of the property of either or both of them whenever and wherever acquired or located; Right to buy, sell, use property. The right to buy, sell, use, transfer, exchange, abandon, lease, consume, expend, assign, create a security interest in, mortgage, encumber, dispose of or otherwise manage and control property; Disposition of property. The disposition of property upon separation, marital dissolution, death or the occurrence or nonoccurrence of any other event; Spousal support. The modification or elimination of spousal support; Making of will. The making of a will, trust or other arrangement to carry out the provisions of the agreement; Death benefit. The ownership rights in and disposition of the death benefit from a life insurance policy; Choice of law. The choice of law governing the construction of the agreement; Other matter. Any other matter, including their personal rights and obligations, not in violation of public policy or a law imposing a criminal penalty”.

(53) “The right of a child to receive support may not be adversely affected by a premarital agreement”.

(54) Secondo E. AL MUREDEN, Nuove prospettive di tutela del coniuge debole, IPSOA, 2007, pagg. 170-171, negli USA ed in Inghilterra il ricorso agli agreements risponde all’esigenza di arginare almeno in parte una discrezionalità (delle Corti) che talvolta è avvertita come un’indebita intrusione in sfere private, nonché per consentire alla parte economicamente forte di limitare le pretese dell’altra.

(55) E. AL MUREDEN, I prenuptial agreements negli Stati Uniti e nella prospettiva del diritto italiano, Famiglia e Diritto n. 5/2005, pp 547: «Ad una prima fase nella quale la figura dei prenuptial agreements si è diffusa in modo disomogeneo nei differenti Stati, ha fatto seguito la tendenza a superare il problema della mancanza di uniformità della disciplina mediante l’elaborazione di principi comuni. Tale esigenza ha trovato riscontro dapprima nell’Uniform Premarital Agreement Act elaborato dalla National Conference of Commissioners on Uniform State Laws e pubblicato nel 1983, quindi nei Principles of the Law of Family Dissolution elaborati dall’American Law Institute e pubblicati nel 2002, che ai prenuptial agreements dedicano l’intero Chapter 7».

(56) Legge 19 maggio 1975, n. 151.

(57) G. Paesano, Autonomia privata e regime patrimoniale della famiglia, in AA.VV., Il regime patrimoniale della famiglia, la comunione legale ed il trust, Cedam, Padova, 2011, pag. 45. Ivi, pag. 46, si legge: «E così, un accordo che individua un vero e proprio programma di vita comune a lungo termine, stabile, presenta i requisiti di un atto negoziale pienamente efficace e vincolante, che sicuramente indirizza ed orienta tutti i futuri atti, anche individuali, di gestione di vita familiare e che quindi vale come criterio di valutazione dell’eventuale condotta di uno dei coniugi volta ad eludere l’accordo raggiunto».

(58) Secondo una tesi, pur non essendo l’unica possibile evoluzione del rapporto a due, il quale ben può stabilizzarsi e restare solido, la crisi risponde ad uno schema tipico, dovuto ad un naturale esaurimento del suo slancio iniziale.

(59) L’art. 144 del codice civile, prima della riforma del 1975, recitava: “Il marito è il capo della famiglia; la moglie segue la condizione civile di lui, ne assume il cognome ed è obbligata ad accompagnarlo dovunque egli crede opportuno di fissare la sua residenza.”

(60) Il dovere di assistenza morale e materiale è stato definito dalla Corte di Cassazione (sent. n. 6276 del 23 marzo 2005) come insieme di “tutti gli aspetti di sostegno nei quali, con riferimento anche alla sfera affettiva, si estrinseca il concetto di comunione”.

(61) Cass., 18 febbraio 2000, n. 1810: «Gli accordi con i quali i coniugi fissano, in sede di separazione, il regime giuridico - patrimoniale in vista di un futuro ed eventuale divorzio sono invalidi per illiceità della causa, perché stipulati in violazione del principio fondamentale di radicale indisponibilità dei diritti in materia matrimoniale, espresso dall'art. 160 cod.civ. Pertanto, di tali accordi non può tenersi conto non solo quando limitino o addirittura escludono il diritto del coniuge economicamente più debole al conseguimento di quanto è necessario per soddisfare le esigenze della vita, ma anche quando soddisfino pienamente dette esigenze, per il rilievo che una preventiva pattuizione - specie se allettante e condizionata alla non opposizione al divorzio (nella specie era stabilito che se la moglie si fosse opposta alla domanda di divorzio sarebbe stata obbligata al rilascio dell'immobile entro 10 giorni dalla richiesta) - potrebbe determinare il consenso alla dichiarazione degli effetti civili del matrimonio».

(62) Cfr. Cass., 22 aprile 1982, n. 2481; Cass., 11 giugno 1998, n. 5829.

(63) Si veda Corte Cost., 14 aprile 2010, n. 138. Ivi si legge: «Tanto premesso, il rimettente rileva che, nell'ordinamento italiano, il matrimonio tra persone dello stesso sesso non è previsto né vietato in modo espresso. Peraltro, pure in assenza di una norma definitoria, “l'istituto del matrimonio, così come previsto nell'attuale ordinamento italiano, si riferisce indiscutibilmente solo al matrimonio tra persone di sesso diverso”. Ad avviso del Tribunale, il chiaro tenore delle disposizioni del codice, regolatrici dell'istituto in questione, non consentirebbe di estenderlo anche a persone dello stesso sesso. Si tratterebbe di una forzatura non consentita ai giudici (diversi da quello costituzionale), “a fronte di una consolidata e ultramillenaria nozione di matrimonio come unione di un uomo e di una donna”».

(64) Ubi lex voluit, dixit, ubi noluit tacuit.

(65) Argomenti per desumere che gli obblighi connessi alla bigenitorialità non riguardano solo la separazione ed il divorzio, ma anche la normale convivenza familiare possono trarsi dall’art. 315 bis c.c., introdotto dalla legge 219 del 2012.

(66) Cass., 3 maggio 1989, n. 2054: «Anche con riguardo alla separazione consensuale dei coniugi il regime del mantenimento dei figli minori sfugge all'autonomia privata, come si desume dal disposto dell'art. 158 comma secondo cod. civ., che consente al giudice di rifiutare l'omologazione della separazione quando l'accordo dei coniugi relativamente al mantenimento dei figli non preveda una soluzione idonea, sicché sia il beneficiario dell'assegno sia il coniuge obbligato a prestarlo possono in ogni tempo avvalersi del procedimento di revisione per porre rimedio alle discordanze - affermate e da verificare in tale procedimento - tra situazione reale successiva e situazione tenuta presente in Sede di separazione per la Determinazione della misura del contributo per il mantenimento dei figli posto a carico di uno dei coniugi, tenendo al riguardo conto dell'elasticità dei mezzi economici dell'obbligato, della comune esperienza e del deprezzamento della moneta».

(67) In ordine alla possibilità di stipulare, per effetto dell’autonomia privata, accordi all’interno del matrimonio (sia pure sempre aventi contenuto economico), si veda Cass., 14 marzo 2014, n. 6017, ove si legge: «La ricorrente ritiene che la Corte di appello ha male interpretato la scrittura privata più volte citata ritenendo che con essa le parti avessero unicamente manifestato la volontà di "mettere una pietra sopra la relazione extraconiugale", laddove invece la convenzione si collocava in una posizione di autonomia in quanto non era collegata al regime della separazione e l'intento comune delle parti era quello di regolare i propri rapporti economici senza rivolgersi al giudice. 14. Il motivo appare inammissibile in quanto non indica le specifiche violazioni dei canoni ermeneutici che imputa alla motivazione e, per altro verso, non coglie la ratio decidendi della decisione impugnata che è stata proprio quella di interpretare la scrittura nel senso che le parti, nel tentativo di conservare il vincolo matrimoniale, vollero regolare i loro rapporti economici non in vista della separazione ma nella prospettiva di una prosecuzione del matrimonio».

(68) In dottrina, non vi è pieno consenso sulla possibilità di disciplinare per convenzione i poteri di amministrazione dei beni coniugali. Si veda, sul punto, E. RUSSO, Il regime patrimoniale. Le convenzioni di separazione dei beni, Dir. Fam., 1, 2006, pag. 216: «L'art. 166-bis c.c. dichiara nulla ogni convenzione che comunque tenda alla costituzione dei beni in dote. Il proprium della dote sta nella attribuzione di beni al marito e dei correlativi poteri esclusivi di amministrazione. Questi obiettivi non possono essere certo perseguiti attraverso la comunione convenzionale, perché in essa opera il principio dell'eguaglianza delle quote e la inderogabilità delle norme sulla amministrazione. L'art. 166-bis c.c. trova, dunque, il suo specifico campo di applicazione nelle convenzioni complesse di separazione dei beni. In queste convenzioni, data la illimitata facoltà dispositiva dei coniugi tra loro, seguente alla abrogazione del divieto di donazione tra coniugi, sarebbe possibile realizzare sostanzialmente gli effetti di una costituzione in dote, attribuendo, programma-ticamente e con atti dispositivi, al marito la proprietà o l'usufrutto di certe ricchezze, insieme con il conferimento (irrevocabile perché contenuto in una convenzione matrimoniale) del potere di amministrazione sulle stesse ricchezze, o più in generale sui beni della famiglia. Si costituirebbe così una posizione di supremazia di un coniuge sull'altro, posizione che l'art. 166-bis c.c. intende evitare. Risulta così confermato che i poteri di amministrazione non possono essere contenuti in una convenzione matrimoniale, la quale, sotto tutti i profili, è un atto che ha per oggetto la posizione dei criteri per la distribuzione tra coniugi della ricchezza acquisita durante il matrimonio».
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