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SOMMARIO: 1. Gli accordi della crisi coniugale dopo l’intervento della Cassazione a Sezioni
unite sull’assegno di divorzio. - 2. Gli accordi definitivi nell’evoluzione dell’ordinamento. - 3.
Compatibilita del quadro normativo con la validita degli accordi divorzili - 4. Doppia funzione
dell’assegno di divorzio secondo la Cassazione a Sezioni unite e autonomia dei coniugi. - 5. La
nullita acritica nella recente giurisprudenza sugli accordi in previsione del divorzio. - 6. Artifici
giurisprudencziali e meritevolezza della regolazione, anche prematrimoniale, degli effetti econo-
mici della crisi coniugale. - 7. Equita dell’accordo definitivo sugli effetti economici. - 8. Rilevan-
za della contribuzione personale anche dal confronto con altri ordinamenti - 9. Accordo in pre-
visione del divorzio e accordo prematrimoniale: tra validita ed esigenze di riforma.

ABSTRACT. La sentenza della Cassazione a Sezioni unite n. 18287/2018 sull’assegno di divorzio
sollecita la riflessione sulla validita, quasi sempre esclusa dalla giurisprudenza, degli accordi
prematrimoniali e di quelli conclusi a seguito della crisi coniugale e in previsione del divorzio. Si
afferma nella pronuncia che i diritti rilevanti in materia hanno una «natura prevalentemente di-
sponibile» e si argomenta, in chiave costituzionale, la doppia funzione dell’assegno divorzile. Una
funzione non piu esclusivamente assistenziale, ma anche perequativo-compensativa. Queste due
novita, se correlate allo spazio che la disciplina legislativa riconosce all’autonomia contrattuale
dei coniugi (e dei nubendi), inducono a sostenere la validita e Uefficacia sia degli accordi in vista
del divorzio che di quelli prematrimoniali. Cio senza far arretrare la tutela che I’ordinamento ha
riservato al coniuge economicamente piu debole.

The sentence of the Cassation to joint sections n. 18287/2018 on the divorce allowance solicits the
reflection on the validity, almost always excluded from the jurisprudence, of premarital
agreements and those concluded following the conjugal crisis and in anticipation of divorce. It is
stated in the ruling that the relevant rights in the matter have a "prevalently available nature" and,
in a constitutional key, the double function of the divorce allowance is argued. A function that is no
longer exclusively assistance, but also equalization-compensatory. These two novelties, if related
to the space that the legislative discipline recognizes the contractual autonomy of spouses (and
nubendi), induce to support the validity and effectiveness of both the agreements in view of divorce
and premarital ones. This without backing the protection that the legal system has reserved for the
economically weaker spouse.
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1. Gli accordi della crisi coniugale dopo
Pintervento della Cassazione a Sezioni
unite sull’assegno di divorzio.

Due affermazioni contenute nella sentenza della
Cassazione a Sezioni unite, intervenuta di recente
sull’assegno di divorzio', inducono a ripensare il
tema degli accordi divorzili®, sia prematrimoniali
che conclusi a seguito della crisi coniugale, volti a
regolare i rapporti patrimoniali tra i coniugi.

La prima ¢ lapidaria ma significativa: a proposi-
to dei poteri istruttori officiosi del giudice nel pro-
cedimento di divorzio, le Sezioni unite sottolineano
quasi una contraddizione tra tali poteri e «la natura
prevalentemente disponibile dei diritti in gioco». La
seconda, supportata da un’ampia motivazione, con-
siste nella duplicita della funzione dell’assegno di
divorzio: una funzione che non ¢ piu, quindi, esclu-
sivamente assistenziale, ma anche e soprattutto pe-
requativo-compensativa.

Sembra esserci un collegamento logico tra que-
ste due asserzioni: I’ampliamento della funzione
dell’assegno oltre la mera assistenza induce la Su-
prema Corte ad affermare la natura «prevalentemen-
te disponibile» dei diritti rilevanti nello scioglimen-
to del matrimonio. Se questo ¢ vero, pero, si pec-
cherebbe di superficialita concludendo sbrigativa-
mente che le Sezioni unite avrebbero legittimato in-
direttamente gli accordi in previsione del divorzio e
finanche i patti prematrimoniali. Vi sarebbe un salto
logico, non fosse altro perché le Sezioni unite si so-
no espresse in termini di prevalente e non gia di as-
soluta disponibilita dei diritti.

Vero ¢ che, al netto di fughe in avanti,
un’ulteriore riflessione sul tema degli accordi colle-
gati alla crisi coniugale si impone: prematrimoniali,
a latere o in vista del divorzio. Basti ricordare che

! Cass. Sez. un., 11.7.2018, n. 18287, in Giur. it., 2018, 8-9,
1843 ss., con nota di C. RIMINI, [ nuovo assegno di divorzio: la
funzione compensativa e perequativa, in Corr. giur., 2018, 10,
1186 ss., con nota di S. PATTI, Assegno di divorzio: il “passo
indietro” delle Sezioni unite, in Foro it., 2018, 1, 2699 ss., con
nota di G. CASABURI, L assegno divorzile secondo le sezioni
unite della Cassazione: una problematica «terza via» e ivi
2703 ss., con nota di M. BIANCA, Le sezioni unite e i corsi e
ricorsi in tema di assegno divorzile: una storia compiuta?, in
Fam. e dir., 2018, 11, 983 ss con nota di M. SESTA, Attribuzio-
ne e determinazione dell’assegno divorzile: la rilevanza delle
scelte di indirizzo della vita familiare

2 A. FUSARO, La sentenza delle Sezioni unite sull’assegno di
divorzio favorira i patti prematrimoniali?, in Fam. e dir., 2018,
11, 1031 ss. e C. RimMINI, 1] nuovo assegno di divorzio: la fun-
zione compensativa e perequativa, cit., 11 (versione in Banca-
dati Leggi d’ltalia, 1D., Funzione compensativa e disponibilita
del diritto all’assegno divorzile. Una prospettiva per definire i
limiti di efficacia dei patti in vista del divorzio, in Fam. e dir.,
2018, 11, 1041 ss., colgono le potenzialita del decisum
sull’evoluzione dell’ordinamento con riguardo ai patti prema-
trimoniali e agli accordi, anche in funzione transattiva, conclusi
in sede di separazione consensuale.
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uno degli argomenti a sostegno della nullita della
maggior parte di essi ¢ stato tratto dalla natura
esclusivamente assistenziale dell’assegno di divor-
zi0®. Ma ¢ proprio quest’assunto ad essere stato su-
perato dalle Sezioni unite della Cassazione. Da qui
I’esigenza di verificare se e in quali limiti gli accor-
di originati dalla crisi - sui quali ci si soffermera
maggiormente - o 1 patti prematrimoniali siano vali-
di ed efficaci.

Le Sezioni unite, nel superare il contrasto giuri-
sprudenziale* e dottrinale® sulla  funzione

3 Ex multis: Cass., 18.2.2000, n. 1810, in Corr., giur., 2000,
1021 ss.; Cass., 10.3.2006, n. 5302, in Banca dati Leggi
d’Italia. Piu di recente cfr.: Cass., 30.1.2017, n. 2224, in Nuova
giur. civ. comm., 2017, 7-8, 955 ss., con nota di B. GRAZZINI,
Accordi preventivi tra coniugi e assegno divorzile una tantum:
spunti di riflessione alla luce delle evoluzioni normative in ma-
teria di gestione della crisi familiare, Cass., ord. 20.2.2018, n.
4764, in www.cassazione.net.

4 Com’¢ noto il contrasto si ¢ determinato per effetto di
un’innovativa sentenza della Cassazione del 10.5.2017, n.
11504, in Giur. it., 2017, 6, 1299 ss., con nota di A. D1 MAJoO,
Divorzio. Assistenza o riequilibrio negli effetti del divorzio?, in
Giur. it., 2017, 8-9, 1795 ss., con nota di C. RIMINI, Assegno di
mantenimento e assegno divorzile: [’agonia del fondamento
assistenziale, in Corr. giur., 2017, 7, 885, con nota di E.
QUADRI, [ coniugi e [’assegno di divorzio tra conservazione del
“tenore di vita” e “autoresponsabilita”: “persone singole”
senza passato?. in Fam. e dir., 2017, 6, 636 ss., con nota di F.
DANoVI, Assegno di divorzio e irrilevanza del tenore di vita
matrimoniale: il valore del precedente per i giudizi futuri e
limpatto sui divorzi gia definiti, ¢ ivi con nota di E. AL
MUREDEN, L assegno divorzile tra autoresponsabilita e solida-
rieta post-coniugale, in Nuova giur. civ. comm., 2017, 7-8,
1001 ss., con commento di U. ROMA, Assegno di divorzio: dal
tenore di vita all’autosufficienza economica. Secondo questa
sentenza, I’inadeguatezza dei mezzi di cui all’art. 5, co. 6, L. n.
898/1970 deve essere rapportata non piu all’impossibilita di
godere di un tenore di vita analogo a quello goduto in costanza
di matrimonio, ma alla non autosufficienza economica. Tale
ultima condizione assurge a presupposto dell’assegno di divor-
zio (’an), la cui quantificazione (il gquantum) dipende
dall’applicazione degli indicatori di cui al medesimo art. 5, co.
6. In sostanza, secondo la pronuncia de qua, chi risultava eco-
nomicamente autosufficiente non aveva diritto all’assegno; chi
non lo era ne aveva diritto nella misura che sarebbe dipesa
dall’applicazione degli indicatori di cui all’art. 5, co. 6, cit. La
Suprema Corte confermava, quindi, la costruzione bifasica
dell’assegno di divorzio, innovando radicalmente in punto di an
dell’assegno. Cio in aperto contrasto con 1’orientamento quasi
trentennale inaugurato da Cass. Sez. un. 29.11.1990, n. 11490,
in Foro it., 1991, 1, 67 ss., con nota di E. Quadri, Assegno di
divorzio: la mediazione delle sezioni unite, in Corr. giur., 1991,
3, 305 ss., con nota di A. Ceccherini, Le Sezioni Unite ritorna-
no sul «tenore di vitay del coniuge divorziato, e costantemente
seguito sino al 2017. Alcune pronunce di merito hanno preso le
distanze da tale revirement: Trib. Roma, sez. I civ., 21.7.2017,
in  www.ilcaso.it; Trib. Roma, 7.3.2018, n. 4858, in
www.cassazione.net.); Trib. Udine, 1.6.2017, in Fam. e dir.,
2018, 3, 272 ss., con nota di B. M. COLANGELO, Assegno divor-
zile: la vexata quaestio del rilievo da attribuire al tenore di vita
matrimoniale, in Nuova giur. civ. comm., 2018, 2, 215 ss., con
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dell’assegno di divorzio, attraverso
un’interpretazione unitaria dell’art. 5, co. 6, l. n.
898/1970, hanno attribuito un particolare rilievo
agli accordi sull’indirizzo della vita familiare (art.
144 c.c.). Questi ultimi, nella valutazione delle par-
ti, si giustificano e governano la vita matrimoniale,
laddove, invece, nella crisi coniugale, possono pale-
sare conseguenze negative sulla condizione econo-
mico-patrimoniale di uno dei coniugi. Ed ¢ in que-
sta ipotesi che viene in rilievo ’ulteriore funzione
dell’assegno di divorzio, che consiste non gia nel
riequilibrare le fortune economiche degli ex coniu-
gi, ma piuttosto nell’attribuire un valore monetario
agli «sforzi e alle rinunce» che hanno connotato la
vita matrimoniale del richiedente 1’assegno®.

La necessita che il giudice, nel decidere
sull’attribuzione dell’assegno, consideri gli effetti
negativi degli accordi di indirizzo discende - secon-
do le Sezioni unite - dal principio costituzionale
dell’uguaglianza morale e giuridica dei coniugi (art.
29, co. 2, Cost.). L’art. 5, co. 6, 1. 898/1970, proprio
in attuazione di tale principio, impone al giudice di
tener conto del «contributo personale ed economico
dato da ciascuno alla conduzione familiare ed alla
formazione del patrimonio di ciascuno». Tener con-
to, come si diceva, non gia solo eventualmente in
sede di quantificazione, ma di attribuzione
dell’assegno (ed ¢ questa la novita principale accol-
ta dalle Sezioni unite).

A questo punto, la domanda da porsi ¢ la se-
guente: attesa la doppia funzione dell’assegno, puo
il coniuge economicamente piu debole in occasione
della separazione consensuale - nel relativo proce-
dimento o a latere di essa - accordarsi
sull’attribuzione di una somma di denaro o di altri
beni o diritti quale corrispettivo per aver contribuito
alla conduzione familiare e alla formazione del pa-
trimonio dell’altro a detrimento del proprio? Anco-

nota di U. RoMA, Primissime contestazioni al criterio
dell’indipendenza economica per [’assegno di divorzio e non
solo. sara questa la tesi accolta dalle Sezioni unite n.
18287/2918, ci.).

5 G. BONILINI-A. NATALE, L’assegno post-matrimoniale, in
Tratt. dir. fam., diretto da G. Bonilini, La separazione persona-
le dei coniugi. Il divorzio. La rottura della convivenza more
uxorio, Milano, 2016, III, 2887, ritengono che riferire il sin-
tagma mezzi adeguati non gia al tenore di vita matrimoniale ma
a un modello di vita autonomo e dignitoso sia perfettamente
rispondente «alla lettera e allo spirito» della riforma attuata con
la legge n. 74/1987. In tal senso si era gia espressa Cass.,
2.3.1990, n. 1652, in Dir. fam., 1990, 437 ss., con note di G.
NAPPI, Assegno divorzile e principio di solidarieta post coniu-
gale, e di F. DALL’ONGARO, L art. 10 della legge 75/1987 ed il
dissidio sul concetto dei mezzi adeguati. Per una sintesi del di-
battito cfr. E. AL MUREDEN, Assegno divorzile, parametro del
tenore di vita coniugale e principio di autoresponsabilita, in
Fam. e dir., 2015, 6, 537 ss. e ID., Nuove prospettive di tutela
del coniuge debole. Funzione perequativa dell’assegno divorzi-
le e famiglia destrutturata, Milano, 2007.

6 S. PATTI, Assegno di divorzio: il “passo indietro” delle Sezio-
ni unite, cit., 6 (versione in Banca dati-Leggi d’ltalia).

ra: se tale accordo ¢ valido, quale rilevanza ha in
sede di divorzio?

Si cerchera di dimostrare come un tale accordo,
nonostante 1’orientamento giurisprudenziale preva-
lentemente contrario, sia valido anche se funzionale
a regolare gli effetti economici del divorzio. Ma cio
non postula affatto un’assoluta liberta negoziale,
non potendosi, ad esempio, rinunciare all’assegno di
divorzio’.

L’evoluzione dell’ordinamento, tuttavia, si €
mossa Verso un riconoscimento sempre piu ampio
dell’autonomia contrattuale dei coniugi. Su cio me-
rita soffermarsi.

2. Gli accordi definitivi nell’evoluzione

dell’ordinamento.

Com’¢ noto vi € una sola disposizione che con-
sente ai coniugi, d’accordo tra loro, di regolare de-
finitivamente i loro rapporti economici. E quella
contenuta nell’art. 5, co. &, 1. n. 898/1970 sulla cor-
responsione in unica soluzione di una somma di de-
naro (o di un trasferimento/costituzione di un diritto
reale), il cui effetto ¢ di impedire, inderogabilmen-
te®, ogni successiva domanda di contenuto econo-
mico. Quest’effetto ¢ subordinato al controllo giu-
diziale di equita del contratto.

La disposizione de qua ¢ inserita in materia di
scioglimento del matrimonio e non di separazione
consensuale. Probabilmente questa collocazione ha
favorito alcuni esiti interpretativi che hanno prestato
il fianco a penetranti critiche dottrinali®. E stata so-

7 G. FERRANDO, La separazione personale, in La separazione
personale dei coniugi, a cura di G. Ferrando e L. Lenti, Milano,
2011, 59 ss., pur riconoscendo gli ampi spazi riservati
all’accordo nella crisi matrimoniale, non si lascia giustamente
convincere dall’idea del dominio dell’autonomia negoziale.
Un’autonomia deve fare i conti con I’art. 160 c.c., con la regola
dell’efficacia rebus sic stantibus e con I’irrinunciabilita
dell’assegno di separazione e di divorzio. C. IRTI, L accordo di
corresponsione una tantum nelle procedure stragiudiziali di
separazione e divorzio: spunti di riflessione sulla gestione della
crisi coniugale tra autonomia delle parti e controllo del giudi-
ce, in Nuove leggi civ. comm., 2017, 4, 812 ss. (versione in
Banca dati Leggi d’ltalia), afferma che 1’ampliamento della
liberta dei coniugi «ha riguardato, sino ad oggi, soprattutto la
decisione in merito allo scioglimento del vincolo e alle proce-
dure di scioglimento dello stesso, piuttosto che quelle relative
alle concrete pattuizioni oggetto del contenuto degli accordi,
anche quelle di natura economica, ancora ampiamente soggette
agli originali vincoli normativi».

8 G. BONILINI-A. NATALE, L assegno post-matrimoniale, cit.,
2977, sottolineano come I’effetto preclusivo dell’accordo
sull’una tantum sia insuscettibile di patto contrario e riguardi
ogni possibile domanda di contenuto economico, anche di natu-
ra alimentare, poiché, in forza dell’accordo stesso, si scioglie il
vincolo di solidarieta economica.

9 Piu di recente: E. BARGELLI, L autonomia privata nella fami-
glia legittima: il caso degli accordi in occasione o in vista del
divorzio, in Riv. crit. dir. priv., 2010, 303 ss.; C. IRTI, Gestione
condivisa della crisi familiare: dalla mediazione familiare alla
negoziazione assistita, in Dir. Fam. e pers, 2016, 665 ss.; R.



prattutto la giurisprudenza a ritenere fermamente
che: gli accordi raggiunti in sede di separazione
consensuale sono sempre modificabili in sede di di-
vorzio (art. 156, ult. co. c.c.); essi sono nulli se con-
clusi in previsione del divorzio e, a fortiori, i patti
prematrimoniali sono, in quanto tali, cio¢ in ragione
della loro causa, affetti da nullita.

Questa sicurezza in ordine alla nullita non trova
riscontro in una espressa disposizione di legge. Per
la verita, la mancanza di disposizioni specifiche su-
gli accordi tra coniugi in crisi costituisce un limite
della disciplina. Un limite tanto piu grave se si con-
sidera che, spesso, le parti hanno interesse a regola-
re definitivamente i rapporti patrimoniali. Cio puo
dipendere dalla decisione gia maturata - comune o
assunta da uno soltanto - di sciogliere il matrimonio
e dall’intento di eliminare ogni contatto con 1’altro,
finanche quello caratterizzato dal rapporto di debi-
to/credito, oppure dal desiderio di vivere un altro
legame di tipo familiare, avendo la completa dispo-
nibilita dei propri redditi.

In questi casi 1 coniugi, dovendo prima conse-
guire lo status di separati, trovano un ostacolo nella
giurisprudenza della Cassazione secondo cui, nella
fase della separazione, non ¢ consentito regolare
conclusivamente gli aspetti patrimoniali. L accordo
perfezionato a tal fine, essendo in funzione del di-
vorzio, sarebbe nullo per illiceita della causa'®.

Questa posizione di chiusura non € consonante
né con le disposizioni del codice civile!!, di cui si
trattera nel paragrafo successivo, né con la piu re-
cente evoluzione dell’ordinamento giuridico, alla
quale ¢ necessario accennare per cogliere qualche
iniziale indicazione di carattere generale'?.

La legge n. 76/2016 (Regolamentazione delle
unioni civili tra persone dello stesso sesso e disci-
plina delle convivenze) ha sostanzialmente rafforza-
to il diritto fondamentale di vivere un legame di tipo
familiare, formalizzato in un istituto diverso dal ma-

MONTINARO, Accordi stragiudiziali sulla crisi coniugale e giu-
stizia contrattuale, in Biblioteca della Fondazione del not., Ac-
cordi in vista della crisi dei rapporti familiari, a cura di S. Lan-
dini e M. Palazzo0,.2018, 1, 209 ss e ivi M. PALAZZO, Contratti
in vista del divorzio e assegno postmatrimoniale, 255 ss.,

10 Da ultimo Cass., ord. 20.2.2018, n. 4764, cit.,

IT'E. QUADRL, La nuova legge sul divorzio. Profili patrimoniali,
Napoli, I, 1987, 43 ss.

12 Cfr.: P. SCHLESINGER, La legge sulle unioni civili e la disci-
plina delle convivenze, in Fam. e dir., 2016, 10, 845 ss.; F. D.
BUSNELLL, 1 diritto della famiglia di fronte al problema della
difficile integrazione delle fonti in Riv. dir. civ., 2016, 6, 1447
ss.; G. VETTORI, La fecondazione assistita tra legge e giudici,
in Persona e mercato, 2016, 1, 4 ss.; F. CAGGIA, Capire il dirit-
to di famiglia attraverso le sue fasi, in Riv. dir. civ., 2017, 6,
1572 ss.; A. TRINCHI, Negoziazione assistita per la separazione
o0 il divorzio. Tutela dei figli minori e poteri del Presidente, in
Fam. e dir., 2017, 3, 267 ss.; M. PALAZZO0, Il diritto della crisi
coniugale: antichi dogmi e prospettive evolutive, in Riv. dir.
civ., 2015, 3, 575 ss.;
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trimonio'®. Anche il convivente di fatto acquista di-
ritti patrimoniali e non patrimoniali (art. 1, coo. 36,
42, 44, 46, 65 1. n. 76/2016). Percio,
un’interpretazione della normativa sulla crisi coniu-
gale in  senso  marcatamente  restrittivo
dell’autonomia negoziale finisce per scontrarsi con
I’effettivita del diritto di costituire un’altra fami-
glia' o, secondo la terminologia piu cara al nostro
legislatore, una nuova formazione sociale.

Ancora: la legge n. 55/2015 (Disposizioni in ma-
teria di scioglimento o di cessazione degli effetti ci-
vili del matrimonio nonché di comunione tra i co-
niugi) ha ridotto la durata della separazione neces-
saria per lo scioglimento o la cessazione degli effetti
civili del matrimonio. Il tempo della permanenza
dello status di coniuge separato ¢ stato diminuito da
tre anni a dodici mesi in caso di separazione giudi-
ziale o a sei mesi se la separazione € consensuale o
perfezionata tramite il procedimento di negoziazio-
ne assistita. La prossimita tra separazione e divorzio
rende irrazionale una nullita dell’accordo concluso
in sede o a latere della separazione per disciplinare
anche gli effetti del divorzio'.

13 Cass., 19.5.2017, n. 11504, cit., tra gli argomenti adoperati
per stabilire un nuovo criterio di riferimento dell’an
dell’assegno di divorzio, utilizza anche quello della tutela del
diritto fondamentale dell’individuo di costituire una nuova fa-
miglia successivamente alla disgregazione del primo gruppo
familiare. Puo essere richiamata anche Cass., 3.4.2015, n. 6855,
in Fam. e dir., 2015, 6, 553 ss., con nota di G. FERRANDO,
«Famiglia di fatto» e assegno di divorzio. Il nuovo indirizzo
della Corte di Cassazione, in Giur. it., 2015, 10, 2078 ss., con
nota di D. BuzzeLLl, La Cassazione e l'incidenza della convi-
venza more uxorio sull’assegno, che estende I’art. 5, co. 10, 1.
n. 898/1970 sulla cessazione dell’obbligo di corrispondere
I’assegno di divorzio all’ipotesi in cui 1’ex coniuge creditore
dell’assegno, invece di passare a nuove nozze, come prescrive
I’articolo de quo, abbia dato vita ad una vera e propria famiglia
di fatto. La quale puo ritenersi esistente - soggiunge la Suprema
Corte - quando la convivenza abbia assunto «i connotati di sta-
bilita e continuita, e i conviventi [abbiano elaborato] un proget-
to e un modello di vita comune (analogo a quello che di regola
caratterizza la famiglia fondata sul matrimonio)». Dunque, chi
esercita il proprio diritto di formare una nuova famiglia, sia pur
di fatto, non puo continuare a pretendere 1’assegno di divorzio
dall’ex coniuge debitore, giacché, per effetto di tale nuova for-
mazione sociale, «si rescinde ogni connessione con il tenore ed
il modello di vita goduto durante la convivenza matrimoniale e,
con cio, ogni presupposto per la riconoscibilita di un assegno
divorzile». Cfr. anche Cass., 19.3.2014, n. 6289, in Fam. e dir.,
2015, 5,470 ss., con nota di D. BUZZELLI, Assegno di divorzio e
nuova famiglia dell’obbligato, sulla rimodulazione dell’assegno
di divorzio in considerazione del nuovo matrimonio del sogget-
to debitore dello stesso. Insomma, la regolazione giuridica degli
effetti economici del divorzio deve tener conto che
un’ultrattivita del matrimonio, sotto il profilo economico, ri-
schia di confliggere con la tutela del diritto fondamentale a co-
stituire una nuova famiglia.

14 Secondo G. VETTORI, La funzione del diritto privato in Euro-
pa, in Persona e mercato, 2018, 2, 150, «’effettivita non rende
giuridico un fatto che non lo ¢, ma assicura ad un interesse rile-
vante la massima tutelay. Cfr. amplius ID., Effettivita delle tute-
le (diritto civile), voce, in Enc. dir., Annali, X, 2017, 381 ss.

15 R. MONTINARO, Accordi stragiudiziali sulla crisi coniugale e
giustizia contrattuale, cit., 226-227, trae dalla disciplina del c.d.
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Significativa ¢ anche la disposizione che, rispet-
to all’orientamento giurisprudenziale consolidato'é,
ha anticipato lo scioglimento della comunione lega-
le tra 1 coniugi al momento dell’autorizzazione pre-
sidenziale a vivere separati (art. 2 1. n. 55/2015).

In questo quadro va richiamata anche la norma-
tiva sulla negoziazione assistita, che consente ai co-
niugi, finanche con figli minorenni, di addivenire
alla separazione o al divorzio mediante un procedi-
mento extragiudiziale, incentrato su un accordo che
sia conforme alle norme imperative e all’ordine
pubblico (artt. 5 e 6 d.I. n. 132/2014, conv. in L. n.
162/2014). In sostanza ¢ stata introdotta una «forma
di autonomia privata assistita» da un avvocato per
parte, attraverso la quale i coniugi possano regolare
i profili patrimoniali della separazione, anche unita-
riamente e in previsione di quelli del divorzio. Si
noti che il consenso alla negoziazione assistita po-
trebbe intervenire anche dopo aver raggiunto
I’intesa sugli effetti economici della separazione o
del divorzio. Cio non implica affatto commercio di
Status; piuttosto i coniugi, nel condizionare la sepa-
razione o il divorzio consensuale all’intesa sui pro-
fili economici, in un certo senso dispongono vali-
damente del loro status '’

Gli elementi appena indicati della brevita della
separazione, dello scioglimento anticipato della co-
munione legale e della centralita dell’accordo modi-
ficativo/estintivo dello status di coniuge raggiunto
nel procedimento di negoziazione assistita, dovreb-
bero indurre la giurisprudenza ad aprire alla validita
degli accordi, anche prematrimoniali, in funzione

“divorzio breve” uno degli indici della rilevanza delle «pattui-
zioni e attribuzioni avvenute in occasione e in dipendenza della
separazioney. Il giudice del divorzio non puo considerarle in-
differenti perché nulle.

16 Ex multis cfr. Cass., 12.1.2012, n. 324, in Leggi d’ltalia on
line, secondo cui la comunione legale si scioglie, con effetto ex
nunc, dal passaggio in giudicato della sentenza di separazione o
dall’omologa degli accordi di separazione consensuale.

17 C. RIMINI Funzione compensativa e disponibilita del diritto
all’assegno divorzile. Una prospettiva per definire i limiti di
efficacia dei patti in vista del divorzio, cit., 5 (versione in Banca
dati-Leggi d’Italia on line), rileva come le norme introdotte dal-
la legge sulla negoziazione assistita familiare «sembr[ino]
svuotare dall’interno la tesi che afferma la nullita dei patti in
vista del divorzio sulla base dell’argomento per cui essi si risol-
verebbero in un patto dispositivo dello status». Se la legge, con-
tinua 1’ Autore, ha ammesso che il divorzio «avvenga per effetto
di un patto fra coniugi e senza I’intervento del giudice, espres-
samente [essa] riconosce la validita di un patto sullo status»,
salvo naturalmente per quanto attiene alle condizioni legali del
divorzio (ad es.: la durata minima della separazione). R.
MONTINARO, op. cit., 225-226, rileva acutamente come la legge
n. 162/2014 abbia fatto cadere «1’argomento della indisponibili-
ta preventiva al di fuori del procedimento di divorzio, sostenuto
da una parte della dottrina favorevole alla tesi della nullita degli
accordi preventivi». L’ Autrice afferma esattamente ’irrilevanza
del momento in cui ’accordo € concluso (p. 227). L’incidenza
della negoziazione assistita sul tema della validita degli accordi
della crisi coniugale ¢ messa ben in rilievo da E. BARGELLI,
L’autonomia privata nella famiglia legittima: il caso degli ac-
cordi in occasione o in vista del divorzio, cit. 325 ss.

del divorzio. Altrimenti non pud che apparire con-
traddittorio in una logica di sistema, da un lato,
agevolare la separazione e lo scioglimento del ma-
trimonio in un contesto sociale connotato da una
pluralitd dei modelli familiari, dall’altro, costruire
artificiose nullita degli accordi conclusi proprio per
facilitare la separazione e il divorzio.

Appare dunque incoerente, gia sulla base di que-
ste prime considerazioni, la nullita degli accordi in
parola. Oltretutto, le disposizioni che andremo ad
esaminare non escludono affatto I’autonomia dei
coniugi con riguardo agli effetti economici del di-
vorzio. Non solo: se il perno della pronuncia delle
Sezioni unite del 2018 ¢ la rilevanza delle scelte ef-
fettuate in attuazione dei doveri coniugali di cui
all’art. 143 c.c. (cio che ha indotto a ritenere piu
complessa la funzione dell’assegno), a fortiori do-
vrebbe riconoscersi ampio spazio all’autonomia ne-
goziale dei coniugi, anche in previsione del divor-
zio. Sono proprio questi ultimi i soggetti maggior-
mente in grado di attribuire un valore monetario al
ruolo assunto e al contributo offerto alla vita fami-
liare da chi dei due si sia ritrovato in difficolta eco-
nomica al momento dello scioglimento del matri-
monio.

3. Compatibilita del quadro normativo con
la validita degli accordi divorzili.

Le disposizioni del codice civile e quelle
sull’assegno di divorzio non escludono, né expressis
verbis né implicitamente, che i coniugi possano ac-
cordarsi in previsione dello scioglimento del matri-
monio. L’art. 160 c.c. non smentisce
quest’affermazione.

Tale articolo, sebbene afferisca alla sez. I del ca-
po VI del titolo VI del libro I del codice civile, ha
un ambito applicativo piu esteso del regime patri-
moniale della famiglia. Secondo la dottrina maggio-
ritaria'® e la giurisprudenza unanime' esso, nel pre-
scrivere 1’inderogabilita dei diritti e dei doveri ma-
trimoniali, si riferisce anche agli effetti economici
della separazione e del divorzio. Ne consegue, quale
corollario dell’inderogabilita, I’irrinunciabilita del

18 A. TRABUCCHI, Assegno di divorzio: attribuzione giudiziale e
disponibilita degli interessati, in Giur. it., 1981, 1, 1, 1553 ss.;
E. Russo, Le convenzioni matrimoniali, artt. 159-166 bis, in
Commentario fondato da Schlesinger e diretto da Busnelli, Mi-
lano, 2004, 342 ss.; G. DORIA, Autonomia privata e causa fami-
liare, Milano, 1996; T. V. Russo, [ trasferimenti patrimoniali
tra coniugi nella separazione e nel divorzio, Napoli, 2001; A.
GORGONI, Accordi traslativi e crisi coniugale, Milano, 2009,
166 ss.; Contra G. OBERTO, I contratti della crisi coniugale,
Milano, 1999, 491 ss.; ID., Sulla natura disponibile degli asse-
gni di separazione e divorzio: tra autonomia privata e interven-
to giudiziale, in Fam. e dir., 2003, 5, 498.

19 Ex multis: Cass., 4.6.1992, n. 6857, in Corr. giur.1992, 863
ss., con nota di CARBONE; Cass., 30.1.2017, n. 2224, cit.



diritto all’assegno di mantenimento e all’assegno
post-matrimoniale.

Ma [lirrinunciabilita non palesa indisponibilita
assoluta del diritto, ponendo piuttosto un limite
all’autonomia privata. L’ordinamento della crisi co-
niugale ¢ caratterizzato dal contemperamento tra
I’autonomia negoziale e 1’esigenza di protezione del
coniuge economicamente piu debole. E qui il di-
scorso diventa delicato e complesso, in ragione an-
che dei nuovi spunti che ha offerto la pronuncia del-
le Sezioni unite del 2018 sull’assegno di divorzio.
Se quest’ultimo ha una funzione oltre che assisten-
ziale anche compensativa, si potrebbe pensare a una
rinunciabilita di  tale ultima componente
dell’assegno, sebbene la funzione compensativa ab-
bia fondamento nel principio di uguaglianza morale
e giuridica dei coniugi. Il coniuge piu debole po-
trebbe rinunciare validamente non all’assegno fout
court, ma esclusivamente a ricevere un corrispettivo
del contributo da egli prestato alla conduzione fami-
liare e alla formazione del patrimonio dell’altro co-
niuge®.

Certamente invalida sarebbe, invece, una rinun-
cia alla componente assistenziale-alimentare
dell’assegno di divorzio, essendo quest’ultima at-
tuativa del principio di solidarieta post-coniugale.

Ma a parte queste considerazioni da approfondi-
re, preme sottolineare un punto fermo che influenza
I’efficacia degli accordi: la regola dell’efficacia re-
bus sic stantibus di ogni pattuizione o statuizione
giudiziale relativa agli effetti economici della sepa-
razione o del divorzio (art. 156, ult. co., c.c., ¢ art.
9, co. 1, 1. n. 898/1970). Un’eventuale rinuncia
all’assegno varrebbe, semmai, come dichiarazione
di autosufficienza economica, che di per sé¢ non pre-
clude una futura reviviscenza del diritto all’assegno
nei limiti del sopravvenuto giustificato motivo. Ef-
ficacia si “precaria”, ma pur sempre originata dalla
volonta delle parti, libere di determinare il contenu-
to det loro accordi economici.

Un’altra regola svela piu di altre la disponibilita
relativa dell’assegno post-matrimoniale; una dispo-
nibilita che si traduce nel comporre uno spazio ri-
servato all’autonomia patrimoniale dei coniugi®!. E

20 C. RIMINL, Funzione compensativa e disponibilita del diritto
all’assegno divorzile. Una prospettiva per definire i limiti di
efficacia dei patti in vista del divorzio, cit., 4 (versione in Ban-
ca dati-Leggi d’ltalia), sottolinea come 1’evoluzione legislativa
e giurisprudenziale consenta di attribuire «all’art. 160 c.c. il
valore non di un dogma assoluto ma di un principio flessibile in
grado di contemperare 1’autonomia negoziale in ambito familia-
re con le conseguenze connesse alla particolare natura composi-
ta dei diritti di cui si trattay.

21 G. FERRANDO, La separazione personale, cit., 60; E. RUssO,
Le convenzioni matrimoniali, cit., 281- 420; ID., Gli «effetti in-
derogabili» del matrimonio. (contributo allo studio dell’art.
160 c.c.), in Riv. dir. civ., 2004, p. 569 ss.; C. M. BIANCA, La
famiglia. Le successioni, Milano, 2005, 228-229; M.
MANTOVANI, voce Separazione personale, in Enc. giur., 1996,
19; F. MOR0Zzz0 DELLA ROCCA, voce Separazione personale, in
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quella, gia ricordata, contenuta nell’art. 5, co. 8§, |. n.
898/1970, che subordina I’effetto preclusivo di suc-
cessive domande di contenuto economico al giudi-
zio positivo di equita della corresponsione in unica
soluzione. Un giudizio espresso dal tribunale attra-
verso un controllo di merito?, i cui parametri di ri-
ferimento non sono stati esplicitati dalla medesima
disposizione; ma su quest’ultimo punto si tornera
nel prosieguo.

11 giudizio di equita si atteggia, secondo una tesi
gia sviluppata altrove®, quale condicio juris non gia
di wvalidita né di efficacia del patto, ma
dell’eliminazione dell’efficacia rebus sic stantibus
di esso. La mancanza della valutazione giudiziale o
una valutazione di iniquita non rende 1’accordo nul-
lo né inefficace e percid non vincolante; semplice-
mente consente al coniuge piu debole, titolare del
diritto all’assegno, di chiedere un’integrazione di
quanto pattuito.

L’impianto normativo, insomma, indica che i
coniugi sono liberi di determinare il contenuto dei
loro accordi economici, i quali assumono il carattere
della definitivita soltanto se valutati equi dal giudi-
ce. Se questo ¢ vero, si deve mettere in discussione
la tesi della nullita degli accordi in previsione del
divorzio: sia di quelli conclusi a latere della (o nel-
la) separazione personale e destinati a regolare gli
effetti economici del divorzio, sia degli accordi
prematrimoniali.

Il legislatore non ha strutturato 1’accordo eco-
nomico divorzile quale atto complesso, la cui validi-
ta o efficacia dipenda dall’intervento congiunto dei
coniugi e del giudice**. Egli ha protetto colui il qua-
le non possa mantenersi perché privo di «adeguati

Enc. dir., 1989, 1398-1399; F. ANGELONI, Autonomia privata e
potere di disposizione nei rapporti familiari, Padova, 1997, 58
ss.

22 G. BONILINI-A. NATALE, L assegno post-matrimoniale, cit.,
2969, rilevano come la corresponsione in un’unica soluzione
«non mut[i] la causa del diritto all’assegno post-matrimoniale,
che rimane la solidarieta post-coniugale, e neppure il suo titolo,
che ¢ pur sempre la legge». Quindi il giudice dovra valutare se
quanto previsto dai coniugi sia idoneo a soddisfare
quell’esigenza.

23 A. GORGONL, Accordi traslativi e crisi coniugale, cit., 145 ss.
La tesi sostenuta in questa monografia ¢ condivisa da C. IRTI,
L’accordo di corresponsione una tantum nelle procedure stra-
giudiziali di separazione e divorzio (...), cit., 5. 1l controllo di
equita - preme qui ribadirlo - rappresenta un principio generale
che presidia I’autonomia privata tra i coniugi in crisi. E vero
che tale controllo entra in gioco soltanto quando si intenda sta-
bilizzare gli effetti dell’accordo tra i coniugi in crisi, ma ¢ an-
che vero che ¢ proprio la previsione di un tale controllo a limi-
tare 1’autonomia negoziale. Contra G. BONILINI-A. NATALE,
L’assegno post-matrimoniale, cit., 2967, i quali ritengono, in-
vece, che il giudizio di equita sia un «requisito necessario, in
assenza del quale, ’accordo, raggiunto dai coniugi, non € vin-
colante, e deve reputarsi privo di effetto».

24 E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, 1951, rist.
Napoli, 2002, 301; F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali
del diritto civile, Napoli, rist. 2002, 211- 212; F. MESSINEO,
voce Convenzione (diritto privato), in Enc. dir., 1962, 510 ss.
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redditi propri» (art. 156, co. 1, c.c.) o per mancanza
di «mezzi adeguati» (art. 5, co. 6, 1. n. 898/1970),
attraverso due regole collegate: I’efficacia rebus sic
stantibus dei provvedimenti giudiziali e degli ac-
cordi sugli assegni matrimoniali e il giudizio di
equita.

Non vi sono, dunque, ostacoli normativi ad am-
mettere la validita dell’accordo concluso durante la
separazione personale con lo scopo di regolare gli
effetti non soltanto di tale istituto, ma anche del fu-
turo divorzio. Di tale accordo, sebbene non sottopo-
sto al giudizio di equita - del resto non previsto nel
procedimento di separazione - non pud essere pre-
dicata la nullita né I’inefficacia; esso, piuttosto, non
produrra Peffetto estintivo dell’efficacia rebus sic
stantibus, che caratterizza ogni accordo della crisi
coniugale.”.

L’accordo perfezionato fin dalla separazione po-
tra essere assoggetto al giudizio di equita successi-
vamente, in sede di divorzio®. Non solo: il giudice
del divorzio, richiesto di valutare i presupposti del
diritto all’assegno, dovra tener conto degli accordi
conclusi in sede di separazione, soprattutto quando i
coniugi abbiano esplicitato in essi la comune inten-
zione di riequilibrare le loro posizioni economico-
patrimoniali*’. Cid ¢ tanto piu vero alla luce della
nuova funzione perequativo-compensativa
dell’assegno di divorzio, in base alla quale il giudi-
ce dovra considerare anche gli effetti positivi dello
scioglimento della comunione legale®®.

Se le Sezioni Unite del 2018 hanno sottratto
all’orientamento della nullita I’argomento della fun-
zione esclusivamente assistenziale dell’assegno di
divorzio, a tale impostazione rimale 1’asserzione,
fragilissima, della causa illecita. Si sostiene, con
un’incongrua generalizzazione, che [’accordo in

25 Questa tesi consentirebbe di avvalersi della liquidazione una
tantum anche nel procedimento di negoziazione assista di cui
all’art. 6 del d.1. n. 132/2014 cov. in 1. n. 162/2014, demandan-
do a un successivo intervento del giudice la valutazione di equi-
ta. C. IrTL, L’ accordo di corresponsione una tantum nelle pro-
cedure stragiudiziali di separazione e divorzio (...), cit., 3 ss.,
approfondisce questo tema, ricordando tra I’altro che nella pro-
cedura davanti al sindaco, disciplinata dall’art. 12 d.1. 132/2014
conv. in 1. 162/2014, sono inammissibili i patti produttivi di
effetti traslativi di diritti reali. E consentito, invece, per effetto
della Circolare ministeriale n. 6/2015, confermata da una pro-
nuncia del Consiglio di Stato, accordarsi sulla misura
dell’assegno di separazione o di divorzio.

26 C. RIMINL, Funzione compensativa e disponibilita del diritto
all’assegno divorzile. Una prospettiva per definire i limiti di
efficacia dei patti in vista del divorzio, cit., 7 (versione in Ban-
ca dati-Leggi d’ltalia), ammette che la valutazione di equita
possa essere effettuata ex post dal giudice, qualora uno dei co-
niugi, dopo aver sottoscritto un accordo in sede di separazione,
formuli in sede di divorzio o successivamente ad esso «pretese
incompatibili con I’accordo medesimoy.

27 C. RIMINI, Il nuovo assegno di divorzio: la funzione compen-
sativa e perequativa, cit., 9 (versione in Banca dati-Leggi
d’ltalia).

28 S. PATTL, Assegno di divorzio: il “passo indietro” delle Se-
zioni Unite, cit., 4 (versione in Banca dati-Leggi d’Italia).

previsione del divorzio «appa[ia] sempre connesso,
esplicitamente o implicitamente, alla finalita di vi-
ziare o limitare la liberta [del coniuge che accetti
una determinata prestazione] di difendersi nel suc-
cessivo giudizio di divorzio, sia in relazione agli
aspetti economici sia, e prima ancora, alla stessa di-
chiarazione di divorzio»®.

La Suprema Corte vuole evitare che 1’accordo in
previsione del divorzio, da un lato, danneggi il co-
niuge protetto, dall’altro, costituisca il mezzo per
attuare il commercio dello status di coniuge. La re-
plica ¢ agevole: la sanzione della nullita ¢ spropor-
zionata e nient’affatto necessaria a tali finalita. Lo ¢
perché la parte debole ¢ adeguatamente tutelata dal-
le regole appena sopra ricordate e per altre ragioni
ben argomentate dalla dottrina®®, incentrate soprat-
tutto sul diritto soggettivo potestativo di ottenere il
divorzio e sulla causa in concreto®’.

L’argomento giurisprudenziale, ogni volta ripro-
posto, della «radicale indisponibilita preventiva dei
diritti patrimoniali conseguenti allo scioglimento
del matrimonio» ¢ fuori fuoco, almeno per due ra-
gioni. La prima: esso ¢ scollato da quell’equilibrio
normativo di cui si ¢ appena detto esistente tra au-
tonomia privata e tutela del coniuge impossibilito a
mantenersi. Il sistema esprime non gid una radicale
indisponibilita, ma un’ampia, non assoluta, disponi-
bilita dell’assegno di divorzio. E la negoziazione
assistita, come si diceva, ne ¢ una chiara riprova.

Alla seconda ragione attinente alla nuova com-
posita funzione dell’assegno di divorzio si ¢ gia fat-
to cenno, ma essa necessita di un approfondimento

29 Cass., 6.12.1991, n. 13128, in Giust. civ., 1992, 1, 1495 ss.,
con nota di L. CAvALLO, Sull’indisponibilita dell’assegno di
divorzio; Cass., 9.5.2000, n. 5866, in Leggi d’Italia on line.

30 E. RuUSSo, Le convenzioni matrimoniali. Artt. 159-166-bis,
cit., 425 ss.; A. ZOPPINI, L autonomia privata nel diritto di fa-
miglia sessant’anni dopo, in Riv. dir. civ., 2002, 213 ss.; G.
OBERTO, Gli accordi a latere nella separazione e nel divorzio,
in Fam. e dir., 2006, 2, 147 ss.; L. BALESTRA, Gli accordi in
vista del divorzio: la Cassazione conferma il proprio orienta-
mento, in Fam. e dir., 2000, 431 ss.; E. BARGELLI, Accordi in
vista del divorzio: il revirement incompiuto della Cassazione,
in Nuova giur. civ. comm., 2000, 1, 704 ss.; G. PASSAGNOLI, Gli
accordi preventivi sugli effetti economici del divorzio, in Studi
in onore di Giuseppe Benedetti, Napoli, 2008, 1321 ss. Piu di
recente cfr.: A. FUSARO, Assetti patrimoniali in occasione della
separazione, in Fam. pers. succ., 2011, 1 ss. (versione on line);
C. FILAURO, Gli accordi della crisi coniugale alla luce
dell’interesse ad impugnare: una nuova presa di posizione del-
la giurisprudenza di legittimita, in Fam. e dir., 2015, 4, 357 ss.;
M. PALAZZ0, Epicedio per la nullita dei contratti sugli effetti
patrimoniali del divorzio, in Vita not., 2016, 3, 1499 ss.; A.
CARRATTA, La Cassazione e gli accordi tra i coniugi in pen-
denza del giudizio di separazione, in Fam. e dir., 2016, 8-9,
747 ss.

31 M. COMPORTI, Autonomia privata e convenzioni preventive di
separazione, di divorzio e di annullamento del matrimonio, in
Giur. it., 1995, V, 110 ss.; F. D. BUSNELLI-E. BARGELLI, Con-
venzione matrimoniale (voce), in Enc. dir., Aggiornamento 1V,
463.



per meglio fissare le implicazioni sul regime degli
accordi qui indagati.

4. Doppia funzione dell’assegno di divorzio
secondo la Cassazione a Sezioni unite e
autonomia dei coniugi.

Perno dell’orientamento giurisprudenziale che
propende per la nullita degli accordi in previsione
del divorzio ¢ la funzione esclusivamente assisten-
ziale dell’assegno divorzile. Ma cid non costituisce
un argomento pregnante, atteso che non vi ¢ un nes-
so stringente tra questo carattere dell’assegno e la
nullita degli accordi®?.

Il problema dell’invalidita si pone piuttosto se il
coniuge piu forte abbia tratto vantaggio dolosamen-
te o in violazione della buona fede nelle trattative
dalla condizione di debolezza contrattuale in cui si
trova l’altro. Non ¢ questa la sede per sviluppare ta-
le tema*’; ¢ utile, invece, rimarcare che oggi vi ¢ un
elemento in piu in forza del quale contrastare
I’orientamento giurisprudenziale della nullita degli
accordi in previsione del divorzio.

Le Sezioni unite della Cassazione hanno ben ar-
gomentato la doppia funzione dell’assegno di divor-
z10: non soltanto assistenziale-alimentare, ma anche
perequativo-compensativa®*. Doppia funzione che
emerge dalla prescrizione di cui all’art. 5, co. 6, 1. n.
898/1970 rivolta al giudice, il quale deve tener con-
to del «contributo personale ed economico dato da
ciascun coniuge alla conduzione familiare e alla
formazione del patrimonio di ciascuno e di quello di
entrambi».

Il tener conto, secondo le Sezioni unite, deve av-
venire non piu nella seconda (eventuale) fase atti-
nente alla quantificazione dell’assegno di divorzio
(quantum), ma fin da subito per decidere
sull’attribuzione del medesimo (I’an). Cio in quanto
I’assegno di divorzio ¢ volto non soltanto a sostene-
re ’ex coniuge privo di reddito o con un reddito in-
sufficiente per vivere, ma anche a perequare, quan-
do la disparita delle posizioni economico-
patrimoniali dei coniugi sia dipesa dalle scelte con
cui ¢ stata indirizzata la vita matrimoniale.

La necessita, piu che di perequare di compensare
sacrifici, origina dal contribuito apportato da un co-

32 A. C. NAZZARO, Il contenuto degli accordi pre-crisi, in Bi-
blioteca della Fondazione del not., cit., vol. I, 94, afferma luci-
damente come non sembri possibile «affermare che ogni accor-
do che abbia ad oggetto la quantificazione dell’assegno divorzi-
le debba essere considerato nullo, stante la funzione assistenzia-
le di detto assegno, poiché cio che va valutata ¢ 1’adeguatezza
nel caso concreto». Ancora: «neanche puo affermarsi che
I’assegno di divorzio sia in assoluto indisponibile poiché cio
che ¢ indisponibile ¢ il principio di solidarieta (...)».

33 R. MONTINARO, op. cit., 232 c.c., ne traccia una limpida sin-
tesi.

34 Cass. Sez. un., 11.7.2018, n. 18287, cit., § 10.
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niuge alla vita familiare; contributo frutto di scelte
condivise e di attivita svolte nella famiglia, che in-
sieme possono determinare, al momento dello scio-
glimento del matrimonio, un’inferiorita della pro-
pria situazione economica rispetto a quella
dell’altro®®. Di conseguenza sorge I’esigenza, la cui
base giuridica risiede nel principio della pari dignita
dei coniugi, di compensare il coniuge piu debole. I
che si traduce nell’attribuzione di una somma di de-
naro che esprima il valore di quelle scelte e attivita.

Ecco che le Sezioni unite hanno reinterpretato
I’inadeguatezza dei mezzi di cui all’art. 5, co. 6, L. n.
898/1970 come un presupposto «intrinsecamente
relativon®®, da riferirsi alla storia matrimoniale. 1
mezzi sono inadeguati se le scelte attuative dei do-
veri matrimoniali (art. 143 c.c.) e dell’indirizzo del-
la vita familiare (art. 144 c.c.) li hanno resi tali, se-
condo una sequenza causale da accertare nel proce-
dimento di divorzio®’.

E stata pertanto abbandonata quella consolidata
distinzione tra criterio attributivo e parametri de-
terminativi dell’assegno’®®. Errato ¢ stato ritenuto

35 Secondo Cass. Sez. un. 11.7.2018, n. 18287, cit., «al fine
d’indicare un percorso interpretativo che tenga conto sia
dell’esigenza riequilibratrice posta a base dell’orientamento
proposto dalle Sezioni unite nella sentenza n. 11490 del 1990
sia della necessita di attualizzare il diritto al riconoscimento
dell’assegno di divorzio anche in relazione agli standards euro-
pei [cui € dedicato un cenno nella parte finale della sentenzal,
questa Corte ritiene di dover abbandonare la rigida distinzione
tra criteri attributivi e determinativi dell’assegno di divorzio,
alla luce di una interpretazione dell’art. 5 co. 6 piu coerente con
il quadro costituzionale di riferimento costituito, come gia evi-
denziato, dagli artt. 2, 3 e 29 Cost».

36 Cass. Sez. un., 11.7.2018, n. 18287, cit., § 10, cosi si espri-
me.

37Cass. Sez. un. 11.7.2018, n. 18287. In applicazione del nuovo
orientamento cfr. Trib. Pescara, 29.8.2018, n. 1248, in
www.cassazione.net, che dispone la  corresponsione
dell’assegno di divorzio poiché dalla fase istruttoria &€ emerso
che la ex moglie (gia era stata pronunciata la sentenza non defi-
nitiva di divorzio), a causa delle scelte condivise di non spende-
re i propri titoli professionali e di trasferirsi con il marito al fine
di agevolarlo nella progressione di carriera, si € ritrovata in
condizioni economiche inferiori a quelle dell’ex marito (nel
frattempo diventato colonnello). Il tribunale valorizza anche la
circostanza dell’eta della donna, la quale - si osserva - a 59 anni
verosimilmente non trovera una collocazione in una scuola co-
me insegnante (ne aveva i titoli) né altra occupazione.

38 E. QUADRI, [ coniugi e [’assegno di divorzio tra conservazio-
ne del «tenore di vitay» e «autoresponsabilitay: «persone singo-
le senza passato»?, in Corr. giur., 2017, 885 ss. (p. 13 ss. ver-
sione on line), svolge perspicue considerazioni sulle possibili
incongruenze derivanti dalla scissione del giudizio attributivo
dell’assegno da quello attinente alla sua quantificazione, essen-
do, i medesimi giudizi, due facce della stessa medaglia.
L’ Autore stigmatizza astrattezza del criterio
dell’autosufficienza economica, il quale finisce con 1’ignorare
che il matrimonio «rappresenta per i coniugi un momento di
intima compenetrazione delle sfere personali ed (inevitabilmen-
te) economiche, le cui conseguenze devono essere disciplinate
in modo tale da assicurare comunque 1’adeguata partecipazione
di ciascuno a quanto insieme complessivamente costruito». An-
che U. RoMA, Primissime contestazioni al criterio
dell’indipendenza economica per [’assegno di divorzio e non
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dalle Sezioni unite sia I’orientamento giurispruden-
ziale che ancorava 1’assegno di divorzio all’analogo
tenore di vita goduto in costanza di matrimonio, sia
quello piu recente della non autosufficienza econo-
mica.

In questo nuovo scenario, al fine di rendere ef-
fettiva la funzione perequativo-compensativa
dell’assegno, il richiedente dovra provare, anche per
presunzioni, i fatti che hanno determinato la dispari-
ta economico-patrimoniale conseguente allo scio-
glimento del vincolo.

Ebbene, posto che 1’assegno di divorzio non ha
piu una funzione esclusivamente assistenziale, giu-
stificandosi in ragione delle conseguenze negative
della vita familiare nella sfera economico-
patrimoniale, si apre uno spazio ancor piu netto e
ampio per ’autonomia privata dei coniugi. Nessuno
meglio di questi ultimi ¢ in grado di ricostruire la
vita matrimoniale, stabilendo quanto valga il contri-
buto apportato da ciascuno alla famiglia.

Se il matrimonio, come ¢ stato sottolineato dalle
Sezioni unite, si costituisce vive e cessa per effetto
dell’autodeterminazione delle parti, le quali stabili-
scono 1 ruoli e il contributo di ciascuna di esse in
attuazione dell’art. 143 c.c., anche la determinazio-
ne degli effetti economici dello scioglimento deve
rientrare nella disponibilita delle stesse®. E un ac-
cordo su tali effetti ben puo essere raggiunto in pre-
visione del divorzio, fin dalla separazione consen-
suale, posto che il principio consensualistico, come

solo, cit., 5 ss. (versione on line), critica Cass., n. 11504/2017,
cit., soprattutto perché il criterio dell’autosufficienza economica
esclude il coniuge, che in tale situazione si trovi, «dalla com-
partecipazione alle risorse cumulate dall’altro, spesso proprio in
ragione delle scelte compiute dalla coppia nel «pregresso rap-
porto matrimoniale» (cft. anche art. 9, coo. 2 e 3, e art. 12-bis 1.
n. 898/1970). L’altro profilo della critica, su cui Roma si sof-
ferma lucidamente, attiene alle intollerabili incertezze contenu-
tistiche del criterio dell’autosufficienza economica.

39 La Cass. Sez. un. 11.7.2018, n. 18287, cit., afferma che «i
principi di autodeterminazione ed autoresponsabilita hanno
orientato non solo la scelta degli ex coniugi di unirsi in matri-
monio ma, cio che ¢ piu rilevante ai fini degli effetti conseguen-
ti al suo scioglimento cosi come definiti nell’art. 5, co. 6 1. n.
898/1970, hanno determinato il modello di relazione coniugale
da realizzare, la definizione dei ruoli, il contributo di ciascun
coniuge all’attuazione della rete di diritti e doveri fissati
dall’art. 143 cod. civ. La conduzione della vita familiare ¢ il
frutto di decisioni libere e condivise alle quali si collegano do-
veri e obblighi che imprimono alle condizioni personali e eco-
nomiche dei coniugi un corso, soprattutto in relazione alla dura-
ta del vincolo, anche irreversibile». E, sempre secondo le Se-
zioni unite, sono proprio i criteri di cui all’art. 5, co. 6 cit. a sot-
tolineare che il matrimonio ¢ atto di liberta e di autoresponsabi-
lita, il che esige di considerare le declinazioni della vita matri-
moniale in via principale e non subordinatamente
all’accertamento di una condizione astratta qual ¢ 1’analogo
tenore di vita o I’autosufficienza economica. Diversamente opi-
nando, il matrimonio finisce col diventare un fattore che gene-
ra, al momento del suo scioglimento, disparita e disuguaglianze
tra gli ex coniugi.

ha dimostrato un’autorevole dottrina*’, connota
I’intero istituto del matrimonio, dove in posizione di
assoluta centralita si colloca il rapporto*!.

Ritenere ancora nullo I’accordo in funzione del
divorzio appare davvero incongruo rispetto non sol-
tanto ai recenti sviluppi legislativi dell’ ordinamento,
come sopra tratteggiati, ma anche in ragione della
doppia funzione dell’assegno di divorzio. L.’accordo
concluso in occasione della crisi coniugale, nel o
fuori dal procedimento giudiziale o extragiudiziale,
in cui si preveda una corresponsione in unica solu-
zione o un trasferimento della proprieta non ¢ illeci-
to, essendo volto ad attuare la funzione equilibratri-
ce dell’assegno post-matrimoniale, rilanciata dalle
Sezioni unite.

Non ¢ da condividersi, pertanto, quella giuri-
sprudenza piu recente che ha predicato la validita
del patto soltanto qualora la sua causa sia estranea
alla volonta comune di disporre dell’assegno di di-
vorzio ora per allora*. A parte che, come si dira pin
estesamente in seguito, tale distinguo - causa estra-
nea/non estranea - ¢ piuttosto evanescente, volendo
le parti in ogni caso regolare gli effetti economici
della crisi coniugale.

Si dira che la Cassazione non ha sempre predica-
to la nullita. E vero. Una timida apertura si ¢ avuta
in un tempo piu risalente, quando la Suprema Corte,
per tutelare il coniuge piu debole, si ¢ rifugiata, non
senza una lampante contraddizione®, nella nullita

40 V. ScaList, Consenso e rapporto nella teoria del matrimonio
civile, in Riv. dir. civ., 1990, 153 ss,, oltre a trarre argomento da
una serie disposizioni del codice civile sul matrimonio (ad es:
artt. 1119, 120, 22, 123 c.c.), ragiona sull’aggettivo «naturalex»
di cui all’art. 29 Cost. per valorizzare il consenso.

41 V. ScaList, Consenso e rapporto nella teoria del matrimonio
civile, cit., 164-165, ritiene che nel matrimonio, diversamente
dal contratto, ¢ il rapporto ad essere misura dell’atto; cio in
quanto «il matrimonio € un tipico atto a prevalente efficacia
strumentaley, dove la volonta dei coniugi, pur nella predetermi-
nazione legale dei doveri derivanti dal matrimonio, «ha un peso
importante e decisivo nella realizzazione del consorzio di vita,
in che consiste I’attuazione del matrimonio-rapportoy.
L’illustre Maestro scrive di «regime consensuale permanentey,
il quale, se vale nella costituzione e nello svolgersi del rapporto,
deve valere - si puo aggiungere - anche a regolare lo sciogli-
mento del matrimonio.

42 Cass., 19.8.2015, n. 16909, in Banca dati Leggi d’ltalia;
Cass. 3.12.2015, n. 24621, in Fam. e dir., 2016, 8-9-,747 ss.,
con nota di A. CARRATTA, gia cit. supra; Cass., 21.12.2012, n.
23713, in Nuova giur. civ. comm., 2013, 5, 442 ss., con nota di
B. GRAZZINI, Accordi in vista del divorzio: la crisi coniugale
fra «causa geneticay ed «evento condizionaley, in Fam. e dir.,
2013, 321 ss., con nota di G. OBERTO, Gli accordi prematrimo-
niali in Cassazione, ovvero quando il distinguishing finisce nel-
la Haarspaltemaschine, in Rass. dir. civ., 2015, 258 ss., con no-
ta di I. TARDIA, Gli «accordi prematrimonialiy tra timide aper-
ture giurisprudenziali, autonomia negoziale e tutela del coniu-
ge economicamente debole. Cfr. anche Cass., 21.8.2013, n.
19304, in Nuova giur. civ. comm., 2014, 2, 94 ss., con nota di
E. TAGLIASACCHI, Accordi in vista della crisi coniugale: from
status to contract?

43 La rileva puntualmente G. FERRANDO, La separazione perso-
nale, cit., 55, rispetto all’indisponibilita dello status, argomen-



relativa di matrice comunitaria*. Ma anche questa
impostazione ¢ da respingere, perché postula co-
munque I’invalidita.

5. La nullita acritica nella recente giuri-
sprudenza sugli accordi in previsione del
divorzio.

La normativa sugli effetti della separazione e del
divorzio limita ma non esclude 1’autonomia privata.
Il trasferimento della proprieta in previsione del di-
vorzio, non assoggettato al giudizio di equita (ecco
un limite), ¢ un atto da ritenersi valido ed efficace
rebus sic stantibus (I’altro limite). Cio anche in ra-
gione, come si diceva, del rilievo
dell’autodeterminazione quale elemento che gover-
na il matrimonio in tutte le sue fasi.

La piu recente giurisprudenza di legittimita e di
merito continua a non accogliere questa ricostruzio-
ne®, avversando soprattutto gli accordi funzionali a

to, quest’ultimo, centrale dell’orientamento della Cassazione,
che verrebbe, pero, contraddittoriamente superato.

44 Cass., 14.6.2000, n. 8109, in Giur. it., 2000, 12, 2249 ss., con
nota di L. BARBIERA, Un incerto revirement della Cassazione in
favore della validita degli accordi sui rapporti patrimoniali tra
coniugi da valere anche dopo il divorzio; in Contratti, 2001, 1,
45 ss., con nota di M. DELLA CASA, Accordi stipulati in previ-
sione del divorzio, giudizio di liceita della causa e tecnica di
integrazione; in Notariato, 2001, 1, 16 ss., con nota di V. D1
GREGORIO, Divorzio e accordi patrimoniali tra coniugi. Cfr.
anche: Cass. 21.2.2001, n. 2492, in Nuova giur. civ. comm.,
2002, I, 345 ss., con nota di M. GRONDONA, la quale conferma
la validita di una somma prevista in sede di separazione da con-
siderarsi, per espressa pattuizione, quale anticipazione di un
futuro incremento dell’assegno di divorzio. Tale accordo, se-
condo la Cass., non integra «una rinuncia alla revisione futura
dell’assegno di divorzio».

45 Trib. Milano, decr. 15-16.4.2015, in www.ilcaso.it, dichiara
la nullita del patto contenuto nel ricorso di divorzio con cui i
coniugi avevano previsto, quale corresponsione una tantum,
due trasferimenti patrimoniali reciproci a titolo di assegno di-
vorzile. La nullita, secondo il trib., ¢ legata a uno «stridente
contrasto con i profili pubblicistici che compongono la trama
dell’art. 5 1. div.». Si sottolinea, da un lato, I’irragionevolezza
del trasferimento reciproco, che postulerebbe la debolezza o la
forza di entrambi i coniugi, laddove ’una tantum ¢ uno stru-
mento a tutela del coniuge privo di adeguati redditi propri.
Dall’altro lato, ’operazione prospettata, non essendo legata
all’assegno di divorzio, sarebbe volta «a privare i contraenti,
per il futuro, del diritto al supporto economico con una “causa
concreta” emergente, da stimarsi illecitay. Questa motivazione
suscita piu di una perplessita. La corresponsione dell’assegno in
unica soluzione puo astrattamente concretarsi anche in un tra-
sferimento reciproco della proprieta, qualora vi sia una diffe-
renza di valore dei cespiti. Differenza che rappresenta il contri-
buto al mantenimento del coniuge privo di adeguati redditi pro-
pri. Si aggiunga che, per quanto gia sostenuto sopra nel testo,
quand’anche i valori dei beni fossero pressoché equivalenti,
non c’¢ ragione di dichiarare la nullita del patto. Semplicemen-
te, ove dovesse mancare (0 sia negativo) il giudizio positivo di
equita dell’accordo, sarebbero ancora ammissibili successive
domande di contenuto economico. Forse il tribunale ha deciso
per la nullita, avendo i contraenti dichiarato di voler «istituire
due assegni una tantumy». Ma anche in questo caso non si ravvi-
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regolare il divorzio. In particolare, ¢ stata dichiarata
nulla un’intesa perfezionata in occasione della sepa-
razione personale, tenuta a /atere di questa, con cui
si trasferiva al coniuge in difficoltd economica una
consistente somma di denaro. Somma da imputare,
per volonta delle parti, a quanto sarebbe spettato a
titolo di assegno di mantenimento e di assegno di-
vorzile*.

Le ragioni del decisum sono sostanzialmente
due: 1) in forza dell’art. 160 c.c. e della conseguente
«radicale indisponibilita dei diritti in materia ma-
trimoniale», deve ammettersi la nullita dell’accordo
in vista del divorzio, anche qualora lo stesso, come
nel caso di specie, dovesse soddisfare pienamente le
esigenze di vita del coniuge economicamente debo-
le; 2) I’art. 5, co. 8, 1. n. 898/1970 ¢ inapplicabile al
di fuori del divorzio. Ne consegue I’inammissibilita
in sede di divorzio del giudizio di equita del patto
concluso nell’ambito della separazione personale.
Cio vale, continua la Cassazione, quand’anche vi
sia stata la volonta concorde di entrambi i coniugi di
chiedere successivamente la valutazione equitativa.

L’affermazione di cui al punto 1 ha una forza
semantica che non corrisponde né al sistema giuri-
dico, né all’intendimento delle parti. Non c’¢ una
radicale indisponibilita, bensi una disponibilita limi-
tata dal controllo giudiziale di equita. Un controllo
che - ¢ bene sottolineare - ¢ richiesto dalla legge
soltanto qualora i coniugi preferiscano la correspon-
sione in unica soluzione e non gia in ogni caso.

L’autonomia negoziale gode percido di ampio
spazio e quando essa ¢ stata esercitata - segno che i
coniugi riescono ancora a collaborare nonostante la
crisi - non la si pud contrastare evocando la nullita.
A rigore, come si diceva, neppure il patto iniquo ¢
nullo, bensi improduttivo dell’effetto preclusivo di
ulteriori domande di contenuto economico.

serebbero motivi di nullita. Per un approfondimento cfr. B.
GRAZZINI, Assegno di divorzio: «Doppia una tantumy e indi-
sponibilita del diritto, in Fam. e dir., 5, 496 ss.

46 Cass., 30.1.2017, n. 2224, cit. E da notare che la Corte
d’appello di Milano aveva deciso correttamente, revocando
I’assegno di divorzio disposto in favore della moglie. La Corte,
tenuto conto di alcuni parametri legali (durata del matrimonio,
capacita patrimoniale dei coniugi, contributo personale dato
dalla moglie alla famiglia) e della corresponsione alla moglie
nel 2006 di una ingente somma di denaro, afferma quanto se-
gue: «doveva ritenersi che in tal modo il [marito] avesse inteso
corrispondere alla stessa quanto le sarebbe spettato per assegno
di mantenimento ed assegno divorzile, dovendosi considerare
che il predetto importo [di euro 1.934.922], per la sua rilevanza,
assorbiva, per almeno vent’anni, persino la richiesta di un asse-
gno divorzile parti ad euro 7.000 mensili». Insomma non ¢ ra-
gionevole ritenere, come fa la Cassazione, che quanto stabilito
nella fase della separazione sia irrilevante nel procedimento di
divorzio; né ¢ corretto presumere iuris et de jure che
I’attribuzione di una consistente somma di denaro induca il co-
niuge beneficiario a divorziare. Non fosse altro perché, solita-
mente, le trattative volte alla definizione dei rapporti economici
iniziano quando il matrimonio & gia irrimediabilmente com-
promesso.
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Ancora sul punto 1: la Cassazione precisa che ¢
nullo I’accordo in vista del divorzio pur vantaggioso
per il coniuge in difficolta economica.
Quest’affermazione discende da un’attuazione
estrema e astratta del principio d’indisponibilita de-
gli status. Un principio ritenuto violato ogniqualvol-
ta vi sia stata una preventiva e conveniente pattui-
zione che, in quanto tale, indurrebbe - per cosi dire
fisiologicamente - al divorzio®’.

E evidente la fallacia di siffatto automatismo tra
beneficio economico e decisione di divorziare o di
non opporsi alla domanda altrui. Cosi argomentan-
do si svuota proprio quel principio di autodetermi-
nazione, legato al canone dell’'uguaglianza di cui
all’art. 29, co. 2, Cost., a partire dal quale le Sezioni
unite della Cassazione hanno riconfigurato la fun-
zione dell’assegno di divorzio®®.

Se ¢ infondata I’equazione accordo in previsione
del divorzio uguale disponibilita dello status, va
inoltre sottolineato, sempre in chiave di pars con-
struens della validita, che lo status di coniuge ¢, sot-
to certi profili, disponibile, se si considera che la
domanda di divorzio, come del resto quella di sepa-
razione®, non pud essere paralizzata dal coniuge

47 Cass., 30.1.2017, n. 2224, cit., richiama Cass., 18.2.2000, n.
1810, cit. a dimostrazione della saldezza dell’orientamento con-
trario alla validita degli accordi in funzione e in vista del divor-
zio. La Suprema Corte collega la propria pronuncia del 2017 ai
precedenti anche risalenti, senza aprire ad altri ragionamenti,
con una pigra ripetizione di frasi oramai disallineate dal tessuto
normativo e dall’evoluzione complessiva dell’ordinamento.

48 Cfr. Cass. Sez. un., 11.7.2018, n. 18287, cit., dove al § 9 ¢’¢
un passaggio particolarmente significativo in chiave costruttiva
della doppia funzione dell’assegno di divorzio. Si dice che
I’'uguaglianza dei coniugi (art. 29, co. 2, Cost.) si invera
nell’organizzazione della vita matrimoniale, caratterizzata
dall’autodeterminazione dei medesimi che attuano i doveri di
cui all’art. 143 c.c. Uguaglianza a autodeterminazione devono
connotare anche la fase della crisi coniugale e 1’accordo in fun-
zione del divorzio ¢ lo strumento piu adatto allo scopo. Si legge
nella sentenza: «Il canone dell’uguaglianza, posto a base
dell’art. 29 Cost., puod essere attuato e reso effettivo soltanto
all’interno di una relazione governata da scelte che sono il frut-
to di determinazioni assunte liberamente dai coniugi in partico-
lare in ordine ai ruoli ed ai compiti che ciascuno di essi assume
nella vita familiare. L’eguaglianza si coniuga indissolubilmente
con 1’autodeterminazione e determina la peculiarita della rela-
zione coniugale cosi come declinata dall’art. 143 cod. civ.,
norma che ne costituisce la perfetta declinazione.
L’autodeterminazione non si esaurisce con la facolta anche uni-
laterale di sciogliersi dal vincolo, ma preesiste a tale determina-
zione e connota tutta la relazione e, in particolare, la definizione
e la condivisione dei ruoli endofamiliari». Osserva M. BIANCA,
Le Sezioni unite e i corsi e ricorsi giuridici in tema di assegno
divorzile: una storia compiuta?, cit., 3 (versione Foro it. on
line), che «ll principio di autodeterminazione, non piu da inten-
dersi quale mera espressione del libero arbitrio, risulta essere
espressione del principio della dignita umana e felice sintesi di
liberta e di responsabilita». Dunque, continua 1’ Autrice, «il ri-
sultato assiologico delle sezioni unite del 2018 ¢ la declamazio-
ne di un felice equilibrio tra liberta e responsabilita e quindi tra
autodeterminazione e solidarieta postconiugale».

49 Secondo Cass., 29.4.2015, n. 8713, Cass., 29.3.2011, n. 7125,
entrambe in Leggi d’Italia on line, e Cass., 14.3.2018, n. 6145,
in www.cassazione.net, la disaffezione e il distacco spirituale,

che intenda conservare il matrimonio. Pericolose
sono, talvolta, le generalizzazioni se si considera
che persino lo status filiationis, dove piu forte ¢
I’esigenza di indisponibilita, non ¢ del tutto indi-
sponibile; basti pensare al diritto della madre di non
essere nominata nell’atto di nascita (art. 30, co. 1,
d.P.R. n. 396/2000) e all’ammissibilita della trascri-
zione in Italia dell’atto di nascita legittimamente
formato all’estero, da cui risulta che il nato ha come
genitori due persone dello stesso sesso™.

Neppure il predetto punto 2 dell’argomentazione
della Cassazione coglie nel segno. Certo, il giudizio
di equita ¢ disciplinato solo con riguardo al proce-
dimento di divorzio. Ed ¢ vero che esso «non ¢ ap-
plicabile al di fuori [di quest’ultimo]». Ma cid non
implica affatto che i coniugi non possano attuare la
loro comune volonta di regolare, fin dalla separa-
zione, gli effetti economici del divorzio. L’art. 5,
co. 8, 1. n. 898/1970 non subordina al giudizio di

anche di uno solo dei coniugi, sono sufficienti a integrare il re-
quisito dell’intollerabilita della prosecuzione della convivenza
ai sensi dell’art. 151 c.c.

30 Cass., 30.9.2016, n. 19599, in Nuova giur. civ. comm., 2017,
3,362 ss., con nota di G. PALMIERL, Le ragioni della trascrivibi-
lita del certificato di nascita redatto all’estero a favore di una
coppia same sex, in Corr. giur., 2017, 2, 181 ss., con nota di G.
FERRANDO, Ordine pubblico e interesse del minore nella circo-
lazione dello status filiationis, in Giur. it., 2017, 11, 2365 ss.,
con nota di A. DIURNL, Omogenitorialita: la giurisprudenza
italiana si apre all’Europa e al mondo. Cass., 15.6.2017, n.
14878, in Fam. e dir., 2018, 1, 5, con nota di F. LOoNGO, Le
“due madri” e il rapporto biologico. Perspicuo ¢ il rilievo di F.
CAGGIA, Capire il diritto di famiglia attraverso le sue fasi, cit.,
3 (versione on line), secondo cui nell’attuale terza fase del dirit-
to di famiglia (caratterizzata dalla centralita dei diritti umani e
dal pluralismo dei modelli familiari), il concetto di status assu-
me una «funzione declamatoria» e riassuntiva di obiettivi legi-
slativi di tutela. Questa funzione entra in dialettica con la clau-
sola del migliore interesse del minore, con la centralita dei dirit-
ti umani di fonte sovranazionale (cfr. G. VETTORY, I/ tempo dei
diritti, in Persona e mercato, 2013, 2, 179 ss.) e con le proble-
matiche suscitate dai processi migratori. Tutto cid concorre a
mettere in «discussione alcuni dei canoni della famiglia tradi-
zionale» e a determinare, come afferma giustamente Caggia,
«una sorta di polivalenza funzionale del concetto di status, il
quale si rende disponibile a favorire 1’affermazione ora di pro-
spettive conservatrici dell’organizzazione sociale ora di tenden-
ze e spinte che intendano mettere in radicale discussione
quell’assetto». Questi complessi mutamenti devono essere valu-
tati nel quadro dei principi e dei valori costituzionali, senza
aprioristiche chiusure rispondenti a scelte, anche legislative,
fortemente ideologiche. In tale pitt moderna prospettiva si col-
loca I’orientamento della Cassazione favorevole a una nozione
piu ristretta di ordine pubblico internazionale (cfr. Cass.
30.9.2016, n. 19599, in Corr. giur.,2017, 2, 181 ss., con nota di
G. FERRANDO, Ordine pubblico e interesse del minore nella
circolazione degli status filiationis; Cass. Sez. un., 5.7.2017, n.
16601, in Giur. it., 2017, 8-9, 1787 ss., con nota di A. D1 MAJoO,
Principio di legalita e di proporzionalita nel risarcimento con
funzione punitiva, in Danno e resp., 2017, 4, 419 ss., con note
di G. PONZANELLI, Polifunzionalita tra diritto internazionale
privato e diritto privato, di P. G. MONATERI, Le Sezioni unite e
le funzioni della responsabilita civile e in Nuova giur. civ.
comm., 2017, 10, 1392, con nota di M. GRONDONA, Le direzioni
della responsabilita civile tra ordine pubblico e punitive dama-
ges.



equita la validita dell’accordo concluso nella fase
della separazione personale. Piuttosto, secondo la
disposizione de qua, affinché si possa ottenere
I’effetto tombale, tale accordo dovra essere succes-
sivamente sottoposto al giudizio equitativo del giu-
dice del divorzio.

Non bisogna percio sovrapporre il piano della
validita con quello del giudizio di equita, né evocare
il primo in mancanza di norme imperative preclusi-
ve dell’autonomia privata. La giurisprudenza ha
creato un condizionamento eccessivo, reiterato acri-
ticamente, tra I’indisponibilita dello status di coniu-
ge, I’autonomia privata e la tutela del coniuge im-
possibilitato a mantenersi, giungendo cosi, piu che a
proteggere quest’ultimo, a limitarne ingiustificata-
mente il diritto di autodeterminarsi in tutte le fasi
del matrimonio. Con ci0 impedendo il miglior per-
seguimento dei propri interessi economici.

Un condizionamento che dipende altresi, nella
prospettiva della giurisprudenza, da una esorbitante
e per certi versi irrealistica sottolineatura della di-
versa funzione e dei diversi effetti prodotti dalla se-
parazione e dal divorzio. Nella separazione - si rile-
va - il rapporto coniugale non viene meno, determi-
nandosi la sospensione dei doveri di natura persona-
le, permanendo, invece, sia pur con un adattamento
alla nuova situazione, quelli patrimoniali. Diversa-
mente accade nel divorzio.

Questo distinguo non convince appieno, perché,
sebbene esatto in termini descrittivi, non coglie
I’evoluzione dell’ordinamento e I’interesse perse-
guito in concreto dai coniugi. Si guarda a un profilo
per cosi dire “didattico”, smarrendo il senso della
complessita e della realta del fatto.

Non va ignorato che nel rapporto tra separazione
e divorzio ¢’¢ un elemento significativo, ben rimar-
cato da un’attenta dottrina®'. La separazione, con la
caduta del principio di indissolubilita del matrimo-
nio, non ¢ da intendersi semplicisticamente come
«uno stato temporaneo orientato a favore della ri-
conciliazione dei coniugi». Piuttosto essa appare, in
ragione dell’evoluzione normativa di cui gia si ¢ gia
dato conto, come necessario momento, oggi divenu-
to di piu breve durata, propedeutico allo scioglimen-
to del matrimonio.

Se cosi ¢, non si giustifica la regola giurispru-
denziale che preclude ai coniugi, decisi fin da subito
a sciogliere il matrimonio, di regolamentare in mo-
do definitivo i propri rapporti economici. La richie-
sta successiva di valutare 1’equita dell’accordo non
esprime altro che la conferma di quella volonta, pa-
lesata fin dall’inizio della crisi, di porre fine al ma-
trimonio con una regolamentazione ultima, concor-
data e soppesata dalle parti, degli aspetti patrimo-
niali*.

31 G. FERRANDO, Diritto di famiglia, Bologna, 2015, 171.
52 E evidente che in questo caso le distinzioni tra separazione
consensuale e scioglimento del matrimonio si attenuano moltis-
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6. Artifici giurisprudenziali e meritevolezza
della regolazione, anche prematrimonia-
le, degli effetti economici della crisi co-
niugale.

La giurisprudenza di legittimita se, da un lato, ha
negato validita agli accordi in previsione del divor-
zio, dall’altro, ha delimitato un’area di rilevanza di
alcuni contratti ascrivibili solo /lafo sensu alla crisi
coniugale, non avendo in quest’ultima, secondo la
Cassazione, la propria causa. Si tratterebbe di quegli
accordi estranei alle vicende della vita matrimonia-
le, giacché conclusi prima delle nozze™ e comunque
slegati dai diritti e obblighi derivanti dal matrimo-
nio™.

Questa linea di demarcazione, su cui si insiste da
tempo, ¢ stata ribadita piu di recente dalla Suprema
Corte™. Si continua a distingue tra contenuto neces-
sario e contenuto eventuale dell’accordo di separa-
zione. Il primo comprenderebbe il consenso a vivere
separati, I’affidamento dei figli, ’assegnazione del-
la casa familiare e I’assegno di mantenimento (artt.
156, co. 1, e 337-ter c.c.). 1l secondo riguarderebbe
«ogni altra questione patrimoniale o personale tra i
coniugi»*®, che trova nella separazione soltanto
I’occasione per regolamentarla.

Siffatta distinzione, piuttosto labile, ha consenti-
to di aggirare gli argomenti a sostegno della nullita
degli accordi in funzione del divorzio; argomenti
ritenuti dalla Cassazione non pertinenti, ove si di-
scuta di pattuizioni riconducibili al contenuto even-
tuale della separazione e percio valide.

simo, poiché nel programma dei coniugi in crisi la separazione
¢ reputata soltanto come un necessario presupposto del divor-
zio.

33 Cass., 21.12.2012, n. 23713, cit. Nel caso di specie i nubendi,
un giorno prima del matrimonio, stabiliscono con scrittura pri-
vata quanto segue: qualora il matrimonio dovesse fallire per
separazione o divorzio, la moglie cedera al marito la piena pro-
prieta di un immobile a titolo di indennizzo delle spese che il
marito sosterra per la ristrutturazione in un altro immobile, da
adibire a casa coniugale, sempre di proprieta della moglie. Per
riequilibrare i wvalori del trasferimento immobiliare e
dell’esborso di denaro, il marito trasferira alla moglie la pro-
prieta di un titolo BOT pari a lire 20.000.000. L’esecuzione del
contratto €, quindi, per una parte immediata, per ’altra parte
sospensivamente condizionata alla separazione o al divorzio.

54 Cass., 19.8.2015, n. 16909, cit.

55 Cass., 19.8.2015, n. 16909, cit.

56 Cosi Cass., 3.12.2015, n. 24621, in Foro it., 2016, 5, 1, 1826
ss.; analogamente cfr. Cass., 19.8.2015, n. 16909, cit., secondo
la quale le pattuizioni ulteriori rispetto a quelle che integrano il
contenuto tipico della separazione consensuale sono quelle che
«pur trovando la loro occasione nella separazione consensuale,
non hanno causa in essa, risultando semplicemente assunti “in
occasione” della separazione medesima, senza dipendere dai
diritti e dagli obblighi che derivano dal perdurante matrimonio,
ma costituendo espressione di libera autonomia contrattuale
(nel senso che servono a costituire, modificare od estinguere
rapporti giuridici patrimoniale).
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Si ¢ creduto, cosi, di tracciare un confine netto
tra gli accordi prematrimoniali, da ritenersi nulli, e
quelle intese che, pur anteriori al matrimonio, sa-
rebbero meritevoli di tutela perché non attinenti agli
effetti economici della separazione e del divorzio.
Per la stessa ragione, andrebbe predicata la validita
di quegli accordi volti a riequilibrare una pregressa
situazione patrimoniale; la nullita colpirebbe, inve-
ce, quegli accordi in previsione del divorzio aventi
la propria causa nella crisi coniugale.

In verita non ¢ possibile degradare la separazio-
ne e il divorzio a mere circostanze degli accordi tra
coniugi, siano questi prematrimoniali o successivi
alla crisi. Separazione e divorzio penetrano la causa
di ogni pattuizione patrimoniale tra coniugi (o nu-
bendi), giustificandone gli effetti*’. Causa da inten-
dersi nell’accezione, oramai consolidata, di «sintesi
di interessi concreti che il contratto ¢ diretto a rea-
lizzare»>®. Interessi che funzionalizzano il modello,
anche tipico, adottato dalle parti, svelandone la ra-
gione, lo scopo pratico®, in una prospettiva neces-
sariamente dinamica della contrattazione.

57 G. DORIA, Autonomia privata e causa familiare, cit., 297 ss.,
¢ I’ Autore che, con maggiore sforzo argomentativo, ha teorizza-
to la causa familiare dell’accordo della crisi coniugale. Cio¢ un
accordo che esprime una sintesi di tutti gli interessi e le situa-
zioni emergenti nella fase patologica del rapporto matrimoniale.
1 tipi negoziali sono, infatti, insufficienti a qualificare 1’accordo
della crisi coniugale, essendo questo caratterizzato da una
«complessa ragione economico-giuridica». Cfr. anche A.
GORGONL, Accordi traslativi e crisi coniugale, cit., 273 ss.

58 Cass., 8.5.2006, n. 10490, in Contratti, 2007, 7, 621 ss., con
nota di F. RIMOLDI, La causa quale ragione in concreto del sin-
golo contratto, in Nuova giur. civ. comm., 2007, 3, 299 ss., con
nota di M. CuccoVILLO, La nullita del contratto d’opera per
difetto di causa; Cass. Sez. un., 11.11.2008, n. 26972, in Danno
e resp., 2009, 1, 19 ss., con note di PROCIDA MIRABELLI di
LAURO ANTONINO, S. LANDINI, C. SGANGA, fa riferimento alla
causa in concreto per valutare la risarcibilita del danno non pa-
trimoniale da inadempimento del contratto; v. anche Cass. Sez.
un., 6.3.2015, n. 428, in Giur. it., 2015, 5, 1064 ss., con nota di
G. PALERMO, Preliminare: ['atipicita dei procedimenti di for-
mazione del contratto, sul preliminare di preliminare. In dottri-
na dopo la fondamentale monografia di G. B. FERRI, Causa e
tipo nella teoria del negozio giuridico, Milano, 1966, cfr. alme-
no: G. SICCHIERO, Tramonto della causa del contratto?, in
Contr. e impr., 2003, I, p. 100 ss.; E. NAVARRETTA, Causa e
giustizia contrattuale a confronto: prospettive di riforma, in
Riv. dir. civ., 2006, 411 ss.; R. RoLLL, 1l rilancio della causa del
contratto: la causa concreta, in Contr. e impr., 2007, 2, 416 ss.;
V. Ropro, Causa concreta: una storia di successo? Dialogo
(non reticente né compiacente) con la giurisprudenza di legit-
timita e di merito, in Riv. dir. civ., 2013, 4, 957 ss.; U. GRASSI,
Una disciplina per la causa del contratto. Riflessioni in memo-
ria di una nozione al tramonto, in Rass. dir. civ., 2017, 3, 858
ss.

39 E. BETTL, Teoria generale del negozio giuridico, cit., 171 ss.,
insiste sull’interesse (sociale) che deve connotare ogni contrat-
to, il quale, altrimenti, mancherebbe di causa. Betti non pensa
affatto che la causa coincida con il tipo (cfr. p. 175 e p. 180).
Egli scrive che «la causa caratteristica del tipo astratto cui il
negozio appartiene comporta ed esige in ogni concreto negozio
una specificazione o colorazione concreta, adeguata all’intento
comune di esse parti» (p. 185). Piuttosto, com’¢ noto, Betti ri-
teneva che la liceita fosse condizione necessaria ma non suffi-

E allora, se la finalita oggettiva dell’operazione
economica ne esprime la causa®, gli accordi prema-
trimoniali sono, in quanto tali, giustificati dal fine di
regolare gli effetti economici della crisi coniugale.
Cio anche quando I’oggetto dell’accordo non ri-
guardi direttamente gli assegni matrimoniali, ma si
colleghi alla crisi coniugale.

Alla stessa conclusione si giungerebbe anche ac-
cogliendo la lucida ricostruzione di chi®!, alla no-
zione di causa in concreto, preferisce un approccio
incentrato sulla «ricostruzione della norma del caso
concretoy», cosi ponendo ’accento sulla proiezione
della funzione materiale del negozio sul piano
dell’ordinamento. Anche da questa piu ampia e mo-
derna prospettiva (funzione materiale + effetti), gli
accordi tra i coniugi, sia in funzione del divorzio
che prematrimoniali, appaiono meritevoli di tutela,
collocandosi senza contraddizioni all’interno della
disciplina della crisi coniugale®.

Non si condivide, pertanto, la Cassazione quan-
do, in un caso che ha suscitato 1’attenzione della
dottrina, ha escluso che il patto prematrimoniale ap-
partenesse agli accordi prematrimoniali®®. Si & mo-
tivato sostenendo, da un lato, che i nubendi non
avevano regolato l’intero assetto economico, ma
soltanto un determinato aspetto; dall’altro, che
emergeva la volonta di disporre non gia degli effetti
della separazione e del divorzio, bensi di un rappor-
to del tutto scollegato da essi.

Si trattava - secondo la Suprema Corte - di resti-
tuire, attraverso una datio in solutum, quanto presta-
to dal marito per ristrutturare la casa familiare di
proprieta della moglie; restituzione sospensivamen-
te condizionata al fallimento del matrimonio. Tutto
cio senza che vi fosse sproporzione tra quanto pre-
stato dal mutuante (il marito) e quanto ricevuto dal
medesimo quale  prestazione in  luogo
dell’adempimento (un immobile di proprieta della
moglie), poiché lo stesso mutuante avrebbe a sua
volta corrisposto alla moglie un conguaglio in Bot.

A ben vedere, al di la dell’apparente persuasivita
dell’argomentazione, 1’operazione economica de
qua ¢ meritevole di tutela non perché - come ritiene
la Cassazione - sia estranea alla nozione di accordo
prematrimoniale. E proprio quest’ultimo a venire in

ciente dell’esistenza della causa e quindi del riconoscimento da
parte del diritto dell’autonomia privata («giacché il diritto non
presta il suo appoggio al capriccio individuale).

60 G. B. FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico,
cit., 142.

61 U. GraSSI, Una disciplina per la causa del contratto. Rifles-
sioni in memoria di una nozione al tramonto, cit., 861 e 870,
ritiene che, oggi, i pit penetranti controlli sull’autonomia con-
trattuale possano prescindere dalla nozione di causa.

62 Cass., 10.7.2018, n. 18138, in Banca dati-Leggi d’Italia on
line, ammette la validita di un patto parasociale, riconducendo-
ne la causa concreta a una fattispecie complessa «formata
dall’accordo di separazione, con scioglimento della comunione
legale e divisione del compendio».

63 Cass., 21.12.2012, n. 23713, cit.



rilievo®, se solo si considera che ¢ ’andamento del-
la vita coniugale a governare la complessita degli
effetti di quel patto. E Deffetto restitutorio ¢ giusti-
ficato dalla crisi coniugale.

Se, mnel caso di specie, non si esce
dall’astrattezza del tipo (mutuo+datio in solutum)®,
non si coglie I’interesse perseguito dalle parti, né, di
conseguenza, la giustificazione della condizione so-
spensiva che ¢ connaturata ai patti prematrimoniali.
La separazione e il divorzio attivano l’interesse a
riequilibrare la situazione patrimoniale, che aveva
ragione di restare squilibrata soltanto nella fisiolo-
gia del matrimonio. L’accordo prematrimoniale, per
come ¢ stato strutturato dalle parti, produce taluni
effetti immediatamente, altri, quelli restitutori, solo
successivamente a causa proprio della separazione
personale®®.

Puo dirsi, allora, utilizzando le parole di un
grande studioso®’, che se & «lo scopo pratico indivi-
duale contenuto nel contratto» a giustificarlo, quello
dell’accordo prematrimoniale in esame ¢ meritevo-
le, in quanto volto a riequilibrare una situazione
economica che si squilibra solo in conseguenza del-
la crisi coniugale. La quale giustifica la produzione
degli effetti ulteriori.

Anche a volere ragionare come la Cassazione
tracciando linee di confine, non puo sfuggire come
I’accordo qui esaminato del trasferimento immobi-
liare al marito-mutuante e del trasferimento a titolo
di conguaglio dei Bot da parte di quest’ultimo alla
moglie-mutuataria incida comunque sulla determi-
nazione dell’assegno di divorzio. Il giudice, nella
valutazione della sussistenza dei mezzi adeguati
(art. 5, co. 6, 1. n. 898/1970), deve considerare «il
possesso di cespiti patrimoniali mobiliari e immobi-

64 F. SANGERMANO, Riflessioni su accordi prematrimoniali e
causa del contratto..., cit., 4 ss., ragiona sulla causa concreta
dell’accordo prematrimoniale e, in quest’ottica, assume rilievo
decisivo «l’oggettivazione contrattuale delle finalita soggettive
perseguite dai nubendi». Cio che emerge e che viene sottaciuto
dalla Cassazione ¢, secondo 1’Autore, I’«interesse familiare in-
trecciato con quello patrimoniale modellato dai futuri coniugi
nella prospettiva eventuale del fallimento del matrimonio».

65 Secondo alcuni autori (F. SANGERMANO, Riflessioni su ac-
cordi prematrimoniali e causa del contratto..., cit., 4 ss., G.
OBERTO, Gli accordi prematrimoniali in Cassazione (...), cit., 6
ss. (versione on line), la Cassazione, nella sentenza n.
23713/2012, cit. non avrebbe dovuto qualificare come atipico il
contratto concluso dalle parti prima di contrarre matrimonio, né
escluderlo dal novero dei patti prematrimoniali. Critica nei con-
fronti della pronuncia ¢ anche A. C. NAZZARO, I/ contenuto de-
gli accordi pre-crisi. I limiti di negoziabilita, cit., 89-90.

66 G. OBERTO, Gli accordi prematrimoniali in Cassazione (...),
cit., 10, (versione on line), distingue esattamente tra 1’accordo,
affetto da nullita, in cui il profilo personale & oggetto della pre-
stazione («in cambio di x mi impegno a (o a non) divorziare» e
I’accordo, da ritenersi valido, in cui il medesimo profilo funge
da evento condizionante 1’efficacia.

67 G. B. FERRI, Une cause ne dit pas son nom. I/ problema della
causa del contratto e la riforma del terzo libro del code civil, in
Riv. dir. comm., 2017, 1, 14.
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liari»®®. E se I’accordo prematrimoniale perequa in
concreto le situazioni economico-patrimoniali dei
coniugi, 1’assegno di divorzio non sara dovuto, co-
me ¢ stato affermato in alcune pronunce successive
alle Sezioni unite della Cassazione ¢.

Il patto in esame ¢, dunque, legato alla crisi, ed
esso - preme sottolinearlo - non sarebbe stato neces-
sariamente nullo per commercio di status neppure
qualora vi fosse stata sproporzione tra le prestazioni
dei coniugi. Diversamene, invece, si ¢ espressa la
Cassazione, secondo la quale la differenza di valori
avrebbe potuto indurre, a seconda delle posizioni
delle parti, ora alla separazione ora a disincentivar-
la.

Certo, in astratto, quest’affermazione ¢ corret-
ta’, ma il giurista valuta gli interessi concretamente
perseguiti dalle parti rispetto al contesto e
all’ordinamento giuridico di riferimento. Si ipotizzi
che 1 nubendi abbiano giustificato la differenza di
valori in ragione dalla scelta - condivisa quale indi-
rizzo della vita familiare (art. 144 c.c.) - di un uno
dei due di non lavorare o di lavorare part time. In tal
caso non sembra proprio che il patto prematrimo-
niale sia immeritevole di tutela, posto che la diffe-
renza di valori si basa su quella distinzione di ruoli,
concordata dai coniugi, i cui riflessi economici per-
sonali sono stati ritenuti dalle Sezioni unite rilevanti
ai fini dell’attribuzione dell’assegno di divorzio’'.

68 Cosi Cass., 10.5.2017, n. 11504, cit. e anche Cass. Sez.
un.,11.7.2018, n. 18287, cit., la quale, pur avendo respinto, co-
me si diceva, il revirement accolto da Cass. n. 11504/2017, sot-
tolinea come la prima operazione richiesta al giudice chiamato
a decidere sull’assegno di divorzio sia di compare la situazione
economico-patrimoniale dei coniugi. Se dovesse emergere un
divario tra le due posizione economiche, si dovra accertare se
esso dipenda eziologicamente dagli indicatori contenuti nell’art.
5, co. 6, 1. n. 898/1970; indicatori che «sottolineano il significa-
to del matrimonio come atto di liberta e di autoresponsabilita,
nonché come luogo degli affetti e di effettiva comunione di vi-
tay.

69 Trib. Trieste, 19.7.2018, n. 459, Trib. Verona, 20.7.2018, n.
1764 e Trib. Roma, 8.8.2018, n. 16394 tutte in
www.cassazione.net.

70 Lo sottolinea A. C. NAZZARO, Il contenuto degli accordi pre-
crisi. I limiti di negoziabilita, cit., 90, secondo la quale una no-
tevole sproporzione tra le prestazioni ¢ un indice dell’intento
dissuasivo dallo scioglimento del matrimonio, con conseguente
nullita del contratto prematrimoniale. L’Autrice fonda le Sue
riflessioni sulla meritevolezza dell’accordo in quanto equilibra-
to economicamente.

71 Una delle sottolineature piu significative contenute in Cass.
Sez. un.,11.7.2018, n. 18287, cit., ¢ quella del nesso di dipen-
denza che si crea tra le scelte funzionali alla migliore organiz-
zazione della vita familiare e le conseguenze economico-
patrimoniali personali, che svelano il loro “peso” al momento
dello scioglimento del matrimonio. Una dipendenza che
I’ordinamento giuridico ha preso in considerazione, ritenendo
che non si possa lasciare senza tutela quel coniuge che abbia
sacrificato la propria posizione economica e le proprie ambi-
zioni lavorative per contribuire ai bisogni della famiglia e alla
formazione del profilo economico-patrimoniale dell’altro. Af-
fermano le Sezioni unite che «La relazione coniugale & orienta-
ta fin dall’inizio dai principi di liberta ed autoresponsabilita ed
il legislatore ha inteso valorizzare la funzione conformativa di
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Il commercio di status, come si diceva, va accer-
tato nella singola fattispecie concreta, non potendo
essere presunto iuris et de jure. Anche perché, di
regola, i coniugi si separano non gia per beneficiare
di una concordata differenza di valore tra le presta-
zioni, ma per lintollerabilita della prosecuzione
della convivenza.

La Cassazione, insomma, per evitare gli eccessi
dell’orientamento restrittivo, espunge forzatamente
la crisi coniugale dalla causa di talune pattuizioni,
che si sostanziano in veri e propri accordi prema-
trimoniali. Come pure essa relega al contenuto
eventuale dell’accordo di separazione, intese che
andrebbero considerate in previsione del divorzio e,
ciononostante, ritenute valide. Se in occasione della
separazione personale, i coniugi senza prole stabili-
scono di vendere la casa familiare di proprieta di
uno soltanto e di dividersi il ricavato in una certa
percentuale, non si puo, sic et simpliciter, affermare
la nullita di siffatta pattuizione. La quale non solo
non integra commercio di status’, ma non lede
neppure i diritti patrimoniali del coniuge economi-
camente debole™.

questi principi nel regime giuridico dell’unione matrimoniale
anche in relazione agli effetti che possono conseguire dopo lo
scioglimento del vincolo, senza incidere sulla efficacia solutoria
di tale determinazione, volta al riacquisto dello stato libero ma
anche senza azzerare 1’esperienza della relazione coniugale alla
quale si da forte rilevanza nella forma che prefigura gli effetti
di natura economica che conseguono al divorzio. L’immanenza
del principio di autoresponsabilita risulta cristallizzata nei crite-
ri fissati nell’incipit dell’art. 6, co. 6 (...)».

72 Cass., 3.12.2015, n. 24621, cit., ha ritenuto valido I’accordo
transattivo concluso dai coniugi durante la pendenza del giudi-
zio di appello, abbandonato successivamente alla transazione
con la quale si prevedevano plurime e reciproche assegnazioni
di beni. Sono quindi validi gli accordi conclusi a latere del giu-
dizio di separazione. Del resto, la Suprema Corte ricorda come
in pronunce precedenti sia stata ammessa anche la regolamen-
tazione extraprocessuale dei rapporti con i figli, «purché si per-
venga ad un miglioramento degli assetti concordati davanti al
giudice» (cfr. Cass., 22.1.1994, n. 657, in Foro it., 1995, 1,
2984, secondo la quale gli accordi anteriori o contemporanei al
procedimento di omologazione riguardanti il mantenimento
della prole sono validi ed efficaci purché migliorativi rispetto a
quanto omologato). In dottrina cfr. R. TORRE, Transazione in
vista del divorzio, in Fam. e dir., 2011, 10, 919 ss.; F. R.
FANTETTI, Autonomia dei coniugi e trasferimenti mobiliari e
immobiliari nei procedimenti di separazione e di divorzio, in
Fam. pers. succ., 2010, 5, 1 ss. (versione on line).

73 Se ne avvede in definitiva la stessa Cass., 19.8.2015, n.
169009, cit., che cassa la sentenza d’appello per non aver valuta-
to, con riguardo alla previsione di trasferire la casa coniugale a
un terzo al fine di dividersi in percentuali diverse il ricavato,
«quali patti abbiano causa concreta nella [separazione consen-
suale] e nei doveri di solidarieta familiari, e quali trovino in
essa mera occasione mirando a riequilibrare la reciproca situa-
zione patrimoniale in ragione di pregresse dazioni di denaro
effettuate da un coniuge in favore dell’altro». Quindi ’accordo
traslativo, secondo 1’impostazione della Suprema Corte, da un
lato puo sostituire o integrare 1’assegno di divorzio, dall’altro
puo essere avulso dagli effetti della separazione e del divorzio,
dipendendo esclusivamente da pregressi rapporti economici
svoltisi durante la vita coniugale. Ma & proprio questa distin-
zione ad avere poco senso. L’atto ha una funzione unitaria ed &

Ma allora a questo punto della nostra analisi,
I’aspetto saliente sul quale riflettere attiene non gia
alla validita degli accordi in previsione del divorzio,
ma all’individuazione dei criteri sulla base dei quali
parametrare il giudizio di equita degli accordi me-
desimi. Solo I’equita consente ai coniugi, ai sensi
dell’art. 5, co. 8, 1. n. 898/1970, di regolare definiti-
vamente i rapporti economici.

La previsione del giudizio di equitd esprime la
scelta legislativa di tutela del coniuge economica-
mente piu debole, il quale, se lasciato del tutto libe-
ro di autodeterminarsi, potrebbe essere schiacciato
dalla forza contrattuale del coniuge abbiente.

7. Equita dell’accordo definitivo sugli effetti
economici.

La funzione dell’assegno di divorzio si lega, se-
condo un andamento circolare, al problema della
regolazione definitiva dei rapporti economici tra gli
ex coniugi e all’equita dell’accordo. Questo ¢ un
punto delicato, ignorato da quella sentenza della
Cassazione, gia ricordata e respinta dalle Sezioni
unite della Cassazione, secondo la quale presuppo-
sto dell’assegno ¢ la non autosufficienza economi-
ca’.

Se tale piu recente orientamento fosse stato ac-
colto dalle Sezioni unite, vi sarebbe stato un consi-
stente affievolimento della tutela del coniuge piu
debole, anche con riguardo agli accordi con presta-
zione in unica soluzione. Si ipotizzi lo svolgimento
di una trattativa tra coniugi su beni immobili di pro-
prieta comune o di uno soltanto o sul quantum della
somma di danaro da attribuire in unica soluzione al
fine di chiudere definitivamente i rapporti economi-
ci. La trattativa sarebbe stata influenzata
dall’orientamento della predetta Cassazione che in-
tendeva subordinare I’an debeatur dell’assegno alla
condizione obiettiva della mancanza di indipenden-
za economica.

Nella concretezza dei casi, sarebbe accaduto che
il coniuge piu danaroso avrebbe tentato di indurre
I’altro ad accontentarsi di quanto da egli proposto
per chiudere ogni profilo patrimoniale, paventando
che, altrimenti, in sede di divorzio contenzioso, il
giudice non avrebbe ravvisato 1’esistenza del pre-
supposto dell’assegno, essendo la controparte eco-
nomicamente autosufficiente”.

quella di regolamentare gli effetti della crisi coniugale.
L’accordo traslativo deve essere posto in relazione all’assegno
di mantenimento e di divorzio per capire se esso costituisca la
ragione della rinuncia a tali assegni o se di questi ultimi per-
mangano i presupposti. In ogni caso senza predicare, tenden-
zialmente, alcuna nullita del patto, neppure se raggiunto in pre-
visione del divorzio.

74 Cass. 10.5.2017, n. 11504, cit.

75 Si consideri anche che manca una espressa e specifica indica-
zione legislativa su cosa debba intendersi per autosufficienza



Una condotta del genere volta a svalutare il con-
tributo apportato alla vita familiare dal coniuge ¢
stata scongiurata’®. Secondo le Sezioni Unite della
Cassazione, i parametri dell’assegno di divorzio di
cui il giudice deve tener conto, tra i quali va ricono-
sciuta «primaria e peculiare importanza»’’ a quello
dell’apporto fornito dall’ex coniuge alla conduzione
familiare e alla formazione del patrimonio
dell’altro, sono di derivazione costituzionale, giac-
ché attuativi della pari dignita dei ruoli che i coniugi
hanno assunto durante la relazione matrimoniale’®.

11 principio di solidarieta (art. 2 Cost.) - afferma-
no le Sezioni unite - che «poggia sul cardine costi-
tuzionale fondato sulla pari dignitd dei coniugi»,
esige di ricomporre il «profilo soggettivo»’ del co-

economica. Cosi i giudici sono stati costretti ad individuare,
non senza un certo arbitrio, un parametro di riferimento. Para-
metro che finiva comunque per essere artificioso e non espres-
sivo del costo della vita. Cfr. infatti Trib. Milano, ord.
22.5.2017, in www.ilcaso.it, il quale afferma che: «Per indipen-
denza economica deve intendersi la capacita per una persona
adulta e sana — tenuto conto del contesto sociale di inserimento
— di provvedere al proprio sostentamento, inteso come capacita
di avere risorse sufficienti per le spese essenziali (vitto, allog-
gio, esercizio dei diritti fondamentali) (...). Un parametro (non
esclusivo) di  riferimento  puo  essere  rappresentato
dall’ammontare degli introiti che, secondo le leggi dello Stato,
consente (ove non superato) a un individuo di accedere al pa-
trocinio a spese dello Stato (soglia che, ad oggi, é di euro
11.528,41 annui ossia circa euro 1.000 mensili)». Parametro,
questo, da integrare con il reddito medio percepito nella zona
in cui il richiedente I’assegno vive e abita. Quindi, tendenzial-
mente, il coniuge che integra il presupposto reddituale di ac-
cesso al gratuito patrocinio é considerato  privo
dell’autosufficienza economica, mentre, di contro, sarebbe
economicamente autosufficiente chi guadagna 1.050 euro men-
sili!

76 Trib. Nuoro, 23.8.2018, n. 424, in www.cassazione.net, rico-
nosce 1’assegno di divorzio alla ex moglie, titolare di un reddito
pari ad euro 997,00 mensili, in quanto ¢ emerso nella fase
istruttoria che ella: 1) ha significativamente contribuito alla
formazione del patrimonio personale dell’ex marito; 2) non puo
piu beneficiare dell’assegnazione della casa familiare, non con-
vivendo piu con i figli; 3) ha corrisposto, quando il marito era
disoccupato, alcune rate del mutuo contratto per la edificazione
della casa familiare. Cio in un matrimonio durato 20 anni.

77 Cass. Sez. un., 11.7.2018, n. 18287, cit. cosi si esprime.

78 Alcuni tribunali, come si diceva supra alla nota 2, si sono
mostrati critici nei confronti della sentenza della Cassazione n.
11504/2017, avendo colto che la storia matrimoniale non pote-
va essere ignorata e cancellata dallo scioglimento del matrimo-
nio. Dalla pronuncia del Trib. Roma, 21.7.2017, cit. emerge
come considerare soltanto 1’esistenza o meno dell’indipendenza
economica conduca a decisioni che obliterano le conseguenze
delle scelte matrimoniali. E cio anche quando quelle scelte non
abbiano comunque impedito all’ex coniuge economicamente
piu debole di essere economicamente autosufficiente. Rispetto a
questa considerazione, la sentenza della Cass., n. 11504/2017,
cit., da un lato, ha il merito di aver posto la questione della ren-
dita parassitaria e della non irragionevole ultrattivita del matri-
monio, dall’altro, ha il torto di aver sottovalutato i principi co-
stituzionali della solidarieta e pari dignita. Di conseguenza essa
ha appiattito il matrimonio sull’atto, quando, invece, la prospet-
tiva di studio piu in linea con il sistema ¢, come si diceva, quel-
la del matrimonio-rapporto.

79 Cass. Sez. un., 11.7.2018, n. 18287, cit.
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niuge con un reddito e un patrimonio inferiore a
quello dell’altro. Cid implica avere contezza delle
scelte dallo stesso effettuate per la conduzione della
vita familiare, non soltanto al fine di decidere
sull’attribuzione dell’assegno di divorzio, % ma an-
che per accordarsi sul contenuto dell’accordo in
unica soluzione.

Durante le trattative per ’attribuzione patrimo-
niale in unica soluzione, il coniuge che si sia ritro-
vato privo di reddito o con un reddito decisamente
inferiore a quello dell’altro®!, avra modo di far vale-
re il proprio contributo alla conduzione familiare -
si pensi al maggior tempo dedicato alla crescita dei
figli - e alla formazione del patrimonio dell’altro.
Non fosse altro perché ¢ il rapporto il cuore della
vicenda matrimoniale; ¢ il rapporto che se, da un
lato, riassorbe in sé il matrimonio-atto®?, dall’altro
deve guidare, in attuazione dei principi costituzio-

80 Cass. Sez. un., 11.7.2018, n. 18287, cit. afferma esattamente
che solo attribuendo rilevanza giuridica al contributo e alle
scelte di un coniuge, funzionali allo svolgimento della vita ma-
trimoniale, puo dirsi che la valutazione di adeguatezza dei mez-
zi richiesta dall’art. 5, co. 6, 1. n. 898/1970 sia effettivamente
fondata sui predetti principi e valori costituzionali.

81 Trib. Trieste, 19.7.2018, n. 459, cit., afferma, in ossequio ai
principi espressi dalle Sezioni unite n. 18287/2018, cit., che
I’assegno di divorzio non spetta qualora tra le condizioni eco-
nomico-patrimoniali dei coniugi non vi sia un «divario sensibi-
le. E gia questo basterebbe» (cosi era nel caso concreto). Ma il
tribunale ha cura di precisare che 1’assegno di divorzio non &
dovuto anche perché: a) gli sposi ultraquarantenni lavoravano
gia prima di contrarre matrimonio; b) non vi ¢ stato alcun ap-
porto familiare tale da incidere negativamente sulla propria
condizione economico-patrimoniale. Cfr. anche Trib. Verona,
20.7.2018, n. 1764, cit., che non riconosce 1’assegno di divorzio
sebbene il reddito degli ex coniugi sia risultato sensibilmente
diverso. Cio in ragione dei seguenti argomenti: 1) la ex coniu-
ge, seppur con un reddito inferiore a quello dell’ex marito, era
da considerarsi economicamente autosufficiente; 2) ella non
aveva contribuito alla formazione del patrimonio dell’ex mari-
to; 3) la breve durata del matrimonio (dopo 4 anni dalla cele-
brazione ¢ stata presentata domanda di separazione personale);
4) la ex moglie era proprietaria di un immobile che, per sua
scelta, non veniva messo a reddito. Infine, cfr. Trib. Roma,
8.8.2018, n. 16394, cit., il quale, a fronte di una disparita reddi-
tuale (1.900, 00 euro mensili lei, 3.500 euro mensili lui), nega
I’assegno di divorzio perché: 1) il divario economico non ¢
eziologicamente riconducibile, per quanto emerso, «a determi-
nazioni € a scelte comuni ¢ condivise che hanno condotto [la
richiedente 1’assegno] ad esplicare il suo ruolo prevalentemente
nell’ambito della famiglia»; 2 non & stato provato che il periodo
di lavoro part-time come insegnante «abbia pregiudicato gli
sviluppi di carriera».

82 V. ScaLisl, Consenso e rapporto nella teoria del matrimonio
civile, cit., 169, critica quella corrente di pensiero la quale, nel
tentativo apprezzabile di superare I’impostazione soggettivisti-
ca del matrimonio, ha finito col capovolgere la prospettiva, as-
sumendo «entro lo schema - sia pur in versione integrata - della
fattispecie una vicenda che invece gravita interamente sul rap-
porto e che come tale appunto acquista rilievo per I’ordine giu-
ridico come matrimonio-rapporto, piuttosto che in funzione di
una nuova e diversa figura del matrimonio-atto». L’Autore,
prendendo spunto, tra 1’altro, dalla disciplina della patologia del
matrimonio (artt. 117 ss. c.c.) arriva a sostenere che si € oramai
assistito al «definitivo riassorbimento del matrimonio-atto nel
matrimonio-rapporto.
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nali qui piu volte evocati, lo scioglimento attraverso
il perfezionamento delle intese.

Ove 1 coniugi dovessero raggiungere 1’accordo
sull’unica soluzione, il giudice non ha ampi margini
per sindacarne il merito, salvo macroscopiche in-
congruenze rispetto alle ultime dichiarazioni dei
redditi da allegare al ricorso. Ci0 in quanto egli, per
lo piu, non conosce le circostanze rilevanti attinenti
alla vita matrimoniale; circostanze verosimilmente
non del tutto esplicitate nel testo del contratto e co-
munque selezionare e valutate dagli stessi coniugi®.

Ad ogni modo, per effetto della pronuncia delle
Sezioni unite del 2018, I’accordo in funzione del
divorzio ¢ equo ove il suo contenuto garantisca non
gia D’autosufficienza economica, ma un’adeguata
valorizzazione dell’apporto fornito dal coniuge piu
debole alla vita familiare a detrimento del proprio
livello professionale e della propria capacita di red-
dito. A tale fine vi sono due fattori da considerare:
la durata del matrimonio, espressamente prevista
dall’art. 5, co. 6, 1. n. 898/1970% ¢ [’eta del coniuge
privo di mezzi adeguati. Fattore, quest’ultimo,
ugualmente riconducibile a tale articolo nella parte
in cui esso si riferisce alle «condizioni dei coniugi».

Secondo le Sezioni unite della Cassazione, la du-
rata del matrimonio ¢ un «fattore di cruciale impor-
tanza»®® per stabilire il diritto di ricevere I’assegno
di divorzio e il suo ammontare, in forza della lettura
unitaria dell’art. 5, co. 6, 1. n. 898/1970. Si aggiunga
che la durata ¢ un elemento particolarmente signifi-
cativo anche in sede di trattative, iniziate per stabili-
re ’oggetto della prestazione in unica soluzione. Piu
¢ stato lungo il matrimonio, maggiore sara
I’incidenza negativa sulla propria condizione perso-
nale ed economico-patrimoniale e, di conseguenza,
piu elevate potranno essere le pretese economiche.

L’eta consente di moderare o rafforzare le prete-
se del coniuge piu debole, essendo un elemento su
cui incentrare la valutazione sulle «effettive poten-

83 C. RiMINI, Funzione compensativa e disponibilita del diritto
all’assegno divorzile. Una prospettiva per definire i limiti di
efficacia dei patti in vista del divorzio, cit., 7 (versione in Ban-
ca dati-Leggi d’ltalia), rileva come «solo una totale trasparenza
dei presupposti [di fatto del regolamento contrattuale] permette
ex post al Tribunale di valutarne 1’equita e di valutare
I’opportunita di discostarsi dagli effetti pattuiti al mutare dei
presupposti di fatto all’ombra dei quali ’accordo € stato rag-
giunto. E dunque necessario che il patto sia accompagnato da
una full disclosure sulla situazione patrimoniale e reddituale di
ciascunoy». Certo, ’accordo potra essere, come indica 1’ Autore,
inefficace qualora dovesse produrre effetti manifestamente ini-
qui. Cio si verificherebbe qualora il patto privasse il coniuge
piu debole dei mezzi di sussistenza. In tal caso il patto sarebbe
nullo per violazione del principio costituzionale della solidarie-
ta coniugale posto a fondamento della componente assistenziale
dell’assegno di divorzio.

84 La durata del matrimonio ¢ un elemento di cui tener conto
anche nella determinazione dell’assegno di mantenimento; cfr.
pit  di recente Cass.,, 27.4.2018, n. 10304, in
www.cassazione.net.

85 Cass. Sez. un., 11.7.2018, n. 18287, cit.

zialita professionali e reddituali valutabili alla con-
clusione del matrimonio»®. Si tratta di verificare,
secondo un giudizio prognostico, se vi sia «la con-
creta possibilita di un adeguato ricollocamento sul
mercato del lavoro», rispetto alle aspettative profes-
sionali ed economiche eventualmente sacrificate per
attuare 1’indirizzo della vita familiare come concor-
dato con I’altro coniuge®’.

Anche lo stato di salute non puo non avere un ri-
lievo nella determinazione del contenuto della pre-
stazione in unica soluzione, soprattutto per chi non
sia in grado di lavorare (o non lo sia piu a tempo
pieno), avendo speso le migliori energie per la con-
duzione della vita familiare. E sempre dal principio
costituzionale di solidarieta e di pari dignita dei co-
niugi che discende ’esigenza di ridurre il divario
economico tra i coniugi, quando questo sia dipeso
dall’organizzazione della vita matrimoniale.

Se I’accordo di cui all’art. 5, co. 8, 1. n. 898/1970
viene valutato equo dal giudice, non sara piu am-
missibile alcuna successiva domanda di contenuto
economico, neppure, come ha chiarito una recente
pronuncia della Cassazione a Sezioni unite®, a tito-

86 Cass. Sez. un., 11.7.2018, n. 18287, cit.

87 S. PATTI, Assegno di divorzio: il “passo indietro” delle Se-
zioni unite, cit., (p. 6-7), manifesta giuste perplessita nei riguar-
di di quell’orientamento giurisprudenziale secondo il quale il
coniuge privo di un’occupazione puo rifiutare proposte di lavo-
ro non attinenti al titolo di studio o all’esperienza professionale
in precedenza maturata. «Con la conseguenza che le difficolta
del mercato andranno a detrimento dell’obbligato che dovra
continuare a lavorare anche per mantenere 1’ex coniuge, perfino
se scontento della propria occupazione lavorativa, eventual-
mente non adeguata rispetto alla sua formazione e al suo titolo
di studio».

88 Cass. Sez. un., 24.9.2018, n. 22434, in www.cassazione.net,
afferma che il presupposto della pensione di reversibilita, con-
sistente nell’essere 1’ex coniuge «titolare di assegno ai sensi
dell’art. 5» deve essere inteso «come titolarita attuale e concre-
tamente fruibile dell’assegno divorzile, al momento della morte
dell’ex coniuge, e non gia come titolarita astratta del diritto
all’assegno divorzile che ¢ stato in precedenza soddisfatto con
la corresponsione in un’unica soluzioney». Cio in quanto, secon-
do le Sezioni Unite e sulla scia della giurisprudenza della Corte
costituzionale e della Cassazione, deve ammettersi che «il pre-
supposto per 1’attribuzione della pensione di reversibilita ¢ ...il
venir meno di un sostegno economico che veniva apportato in
vita dal coniuge o ex coniuge scomparso e la sua finalita € quel-
la di sovvenire a tale perdita economica all’esito di una valuta-
zione effettuata dal giudice in concretoy, che tenga conto di una
serie di elementi (e non soltanto della durata del matrimonio) ai
fini della quantificazione dell’assegno di reversibilita da corri-
spondere (ci0 nella fattispecie di cui all’art. 5 co. 3 L n.
898/1970 del concorso tra I’ex coniuge e il coniuge superstite).
Quindi, I’ex coniuge ha diritto alla pensione di reversibilita se,
al momento della morte dell’altro ex coniuge, era titolare
dell’assegno di divorzio e dunque se si trovava in condizioni di
difficolta economica. All’opposto egli non ne ha diritto se ha
beneficiato di una prestazione in unica soluzione ai sensi
dell’art. 5, co. 8, 1. n. 898/1970. Se ’assegno di reversibilita -
chiariscono le Sezioni unite - «si giustifica con le stesse ragioni
che giustificavano il sostegno economico all’ex coniuge, me-
diante la corresponsione dell’assegno divorzile», ne consegue
che se non sia ha diritto all’assegno di divorzio o se si € gia be-




lo di pensione di reversibilita (art. 8 coo. 2 e 3 1. n.
898/1970).

8. Rilevanza della contribuzione personale
anche dal confronto con altri ordinamen-
ti.

L’art. 160 c.c. e i commi 6 e 8 dell’art. 5 1. n.
898/1970 delineano un sistema coerente di tutela
del coniuge piu debole. La funzione perequativo-
compensativa dell’assegno, che ha un fondamento
costituzionale, non puo essere elusa dalla parte do-
tata di una maggiore forza contrattuale. Il giudizio
di equita evita che il matrimonio, sulla cui durata
ciascuno dei coniugi ha fatto affidamento, sia la
causa di arricchimenti di uno ai danni dell’altro, con
palese violazione del principio di uguaglianza.

Tale giudizio, sebbene I’art. 5, co. §, 1. n.
898/1970 non ne indichi i criteri ispiratori, deve ba-
sarsi su quegli stessi parametri che orientano I’an e
il quantum dell’assegno di divorzio. Solo cosi il si-
stema si mostra coerente e unitario. E la ricaduta
pratica di questa ricostruzione ¢ rilevante: il coniuge
abbiente dovra essere disponibile a riconoscere che
lo squilibrio economico-patrimoniale ¢ dipeso dalle
scelte dell’altro e dalla divisione dei compiti attuata
durante la fisiologia del rapporto matrimoniale®.
Altrimenti, sara il giudice, in sede contenziosa, a
imporre un assegno di divorzio che non chiudera
definitivamente i rapporti economici e che terra
conto dell’esigenza perequativa.

L’autonomia negoziale, quindi, ¢ conformata dai
principi costituzionali; ma cid non la depotenzia,
rendendola anzi armonica con i principi e i valori
posti all’apice dell’ordinamento.

E cosi anche in altri paesi, dove il matrimonio
non puo essere veicolo di disuguaglianze posticipate
al suo scioglimento. Il code civil francese ha attri-
buito rilievo alla «disparité que la rupture du ma-

neficiato della prestazione in unica soluzione, viene meno la
ragione dell’attribuzione della pensione di reversibilita.

Questa sentenza ¢ apprezzabile perché giunge a una soluzione
coerente con i principi e le regole che informano il sistema del-
la crisi coniugale. Il principio di solidarieta giustifica tanto
I’assegno di divorzio quanto la pensione di reversibilita.
L’alternativa - rigettata dalle Sezioni unite - di considerare la
pensione di reversibilita come un diritto di natura previdenziale,
autonomo e diverso dall’assegno di divorzio, avrebbe rotto in-
giustificatamente 1’unitarieta del sistema.

89 R. MONTINARO, Accordi stragiudiziali sulla crisi coniugale e
giustizia contrattuale, cit., 230, sottolinea come il dovere di
lealta imposto nella negoziazione assistita esiga di far conosce-
re all’altro tutti gli elementi di fatto utili al raggiungimento di
un accordo contrattuale. Questo procedimento stragiudiziale
puo essere decisamente utile per evitare la lite giudiziale e per
favorire accordi consapevoli - stante 1’assistenza dell’avvocato
che deve certificare la conformita dell’accordo all’ordine pub-
blico - sugli effetti della separazione e del divorzio. Il suo limite
¢ dato dalla mancanza del potere del procuratore della repubbli-
ca di valutare I’equita dell’accordo.
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riage crée dans les conditions de vie respectives»’’.
Per attenuarla, il legislatore d’oltralpe ha esplicitato
i criteri posti a fondamento della prestation com-
pensatoire. Tra quelli indicati dall’art. 271 code ci-
vil si segnalano in particolare: «le conseguenze del-
le scelte professionali fatte da uno dei coniugi du-
rante la vita comune per 1’educazione dei figli e per
il tempo che ancora a questi ultimi andra dedicato o
per favorire la carriera dell’altro coniuge a scapito
della propriax; «il patrimonio stimato o prevedibile,
quanto al capitale e al reddito, dopo la liquidazione
del regime matrimonialey; «i loro diritti esistenti o
prevedibili»’!.

La somiglianza di quest’articolo con I’art. 5, co.
6, 1. n. 898/1970 ¢ emblematica dell’esigenza di ri-
conoscere valore economico al contributo familiare,
che, spesso, ha effetti positivi sulla carriera e sulla
posizione economica dell’altro. Diversamente, si
ridurrebbe in modo contraddittorio la distanza tra il
matrimonio e le altre formazioni sociali di tipo fa-
miliare®?.

9 L’art. 270 code civil prende in considerazione proprio
I’esigenza di compensazione, che pud scaturire dal divorzio
rispetto a certi fatti occorsi durante il matrimonio o futuri (cfr.
anche art. 271 code civil).

91 Stabilisce ’art. 271 code civil che il giudice, nel determinare
I’ammontare della somma dovuta a titolo di prestation compen-
satoire, tiene conto di diverse circostanze tra cui: «la durata del
matrimonio, 1’eta e lo stato di salute del coniuge, la qualifica-
zione e la situazione professionale dei coniugi e le conseguenze
delle scelte professionali fatte da uno dei coniugi durante la vita
in comune per 1’educazione dei figli e per il tempo che sara an-
cora necessario o per favorire la carriera del proprio congiunto
a detrimento della propria ». L’art. 271 da rilevanza anche a
probabili eventi futuri quali la pensione.

92 11 tema della esclusivita o meno del matrimonio quale istituto
in grado di dare vita ad una famiglia ¢ ancora aperto (cfr. F. D.
BUSNELLL, La famiglia e I'arcipelago familiare, in Riv. dir. civ.,
2002, 1, 509 ss.; M. SESTA, La disciplina dell ‘unione civile tra
tutela dei diritti della persona e creazione di un nuovo modello
familiare, in Fam. e dir., 2016, 881 ss.). La legge sulle unioni
civili, almeno nelle intenzioni del legislatore, ha scavato un sol-
co tra le unioni civili e la famiglia (cfr. P. ZATTI, Introduzione
al Convegno «Modelli familiari e nuovo dirittoy (Padova 7-
8.10. 2016), in Nuova giur. civ. comm., 2016, 12, 1665). Se puo
essere dubbio che 1’unione civile sia un istituto dal quale non
scaturisca la famiglia, certamente non possono essere equipara-
te tutte le formazioni sociali di tipo familiare. La tutela da riser-
vare al convivente more uxorio a seguito della cessazione della
convivenza di fatto non puo essere quella del coniuge che addi-
venga allo scioglimento del matrimonio. Cio in quanto matri-
monio e convivenza di fatto postulano una scelta di vita sostan-
zialmente diversa in punto di diritti e di doveri (cfr. ’art. 143
c.c. rispetto all’art. 1, coo. 36-39, 1. n. 76/2016). Rileva giusta-
mente C. IRTI, L accordo di corresponsione una tantum nelle
procedure stragiudiziali di separazione e divorzio (...), cit., 9-
10, come il revirement della Cassazione (n. 11504/2017)
sull’an debeatur dell’assegno divorzile (rigettato da Cass. Sez.
un. n. 18287/2018, cit.) determini un avvicinamento della posi-
zione del coniuge non economicamente autosufficiente al con-
vivente di fatto che, ai sensi dell’art. 1, co. 65, 1. 76/2016, «ver-
si in stato di bisogno e non sia in grado di provvedere al proprio
mantenimentoy». In tal caso, sul presupposto della cessazione
della convivenza di fatto, il convivente ha diritto di ricevere
dell’ex compagno gli alimenti «nella misura determinata ai sen-
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All’opposto, va rilevato che il matrimonio, svuo-
tato della sua sostanza, non legittima di per sé, in
caso di suo scioglimento una pretesa economica. In
questa prospettiva si spiega il § 1579, co. 5, BGB
che attribuisce al giudice il potere di «respingere,
ridurre o limitare temporalmente una pretesa di
mantenimento (...), [qualora] I’avente diritto [ab-
bia] violato gravemente, prima della separazione,
per lungo tempo, il suo obbligo di contribuire al
mantenimento della famiglia». Questa regola con-
ferma lo stretto legame tra contribuzione ed effetti
economici del divorzio, a dimostrazione, ancora una
volta, della prevalenza del rapporto sull’atto di ma-
trimonio.

Va sottolineato pero che la disciplina tedesca
spinge molto di piu rispetto a quella italiana, soprat-
tutto in assenza di prole, al reinserimento del coniu-
ge debole nel mondo del lavoro. Il § 1570 BGB sta-
bilisce che il mantenimento puo essere ottenuto da
un ex coniuge fino a quando «da egli non possa pre-
tendersi D’esercizio di un’attivita produttiva in ra-
gione della cura e dell’educazione di un figlio co-
mune».

Il codice tedesco, da un lato, circoscrive accura-
tamente i casi in cui si ha diritto all’assegno (§§
1571- 1573), dall’altro, con riguardo all’ipotesi in
cui non si abbia un lavoro, si prevede sia il dovere
di compiere «sforzi» per reperirlo sia la possibilita
di limitare temporalmente il mantenimento (§ 1573,
co. 5), prevedendone altresi ipotesi di limitazione o
di esclusione a fronte di fatti gravi (§ 1579). Con
cio si valorizza maggiormente 1’autoresponsabilita
economica.

Ad ogni modo anche in altri ordinamenti
I’assegno di divorzio si lega alla struttura e
all’organizzazione della vita matrimoniale, con di-
verse sensibilita legislative in punto di cessazione
dell’assegno.

9. Accordo in previsione del divorzio e ac-
cordo prematrimoniale: tra validita ed
esigenze di riforma.

Si ¢ cercato di dimostrare che gli artt. 160, 156
coo.le7cc.,5 ¢c00.6e8€9,co.1,1 n. 898/1970
non precludono ai coniugi di accordarsi, fin dalla
separazione, per regolare definitivamente i loro rap-
porti economici. La tesi qui sostenuta, che ne am-
mette la validita, non entra in contraddizione con
I’inderogabilita di cui all’art. 160 c.c., con il princi-
pio d’indisponibilita dello status, con il divieto del
commercio di status e con la garanzia costituzionale
della tutela del coniuge economicamente debole.

si dell’art. 438 c.c.». Certamente quest’avvicinamento stride,
stante la diversita strutturale e funzionale del matrimonio rispet-
to alla convivenza di fatto.

La giurisprudenza della Cassazione dissente da
tale impostazione, ritenendo nullo 1’accordo in pre-
visione del divorzio; una nullita, come si diceva,
ancor piu infondata in ragione della pronuncia delle
Sezioni Unite della Cassazione citata in apertura
con la quale ¢ stata affermata la doppia funzione
dell’assegno di divorzio e la prevalente disponibilita
dei diritti che vengono in rilievo nella crisi coniuga-
le. Tuttavia, se quest’orientamento restrittivo doves-
se permanere, appare necessario un intervento legi-
slativo; soprattutto perché i coniugi in crisi manife-
stano spesso la volonta di regolamentare fin da subi-
to, e definitivamente, i profili patrimoniali, senza
essere costretti a ridiscuterli in sede di scioglimento
del matrimonio.

Siffatto interesse ¢ rilevante e I’ordinamento non
ha ragioni per ostacolarlo, soprattutto se I’accordo ¢
equo. Oltretutto I’assegno post-matrimoniale perpe-
tua la dipendenza economica e la conflittualita®, in
aperto contrasto con quella linea di fondo
dell’ordinamento, sempre piu marcata, di conteni-
mento del dissidio nella crisi coniugale. Sia consen-
tita allora qualche considerazione de iure condendo.

Per garantire la validita di tali accordi, occorre-
rebbe modificare I’istituto della separazione perso-
nale. O nel senso di abrogarlo, accogliendo cosi il
modello tedesco che conosce soltanto il divorzio
(88 1564 ss. BGB)** o di renderlo facoltativo com’¢
in Francia®>. E ragionevole ipotizzare che
quest’ultima soluzione avrebbe maggiori possibilita
di essere condivisa dal legislatore italiano, contem-
perando, senza radicalismi, la liberta degli individui
con I’esigenza di preservare il matrimonio®®.

93 E. QUADRI, [ coniugi e [’assegno di divorzio tra conservazio-
ne del «tenore di vita» e «autoresponsabilitay: «persone singo-
le senza passatoy?, cit., 10. Cfr. anche: E. AL MUREDEN, Teno-
re di vita e assegno di mantenimento tra diritto ed econometria,
cit., 39 ss.; C. RIMINI, La tutela del coniuge piu debole fra logi-
che assistenziali ed esigenze compensative, in Fam. e dir.,
2008, 1,412 ss.

94 Analogamente dispongono i «Principi di diritto europeo del-
la famiglia sul divorzio e il mantenimento tra ex coniugi». La
parte I del documento & dedicata esclusivamente al divorzio,
senza che si preveda una status intermedio, qual ¢ la separazio-
ne. Il principio 1:3 stabilisce che «La legge permette sia il di-
vorzio per mutuo consenso sia il divorzio senza il consenso di
uno dei coniugi».

95 La séparation de corps (art. 296 code civil) puo essere pro-
nunciata soltanto se i coniugi sono d’accordo, altrimenti, «/or-
sque la demande principale en divorce est fondée sur
lalteration définitive du lien conjugal, la demande reconven-
tionelle [en séparation de coprs] ne peut tendre qu’au divorcey
(art. 297 code civil).

9% Va comunque riconosciuto che 1’esigenza di non favorire
scioglimenti frettolosi del matrimonio - cio che sminuirebbe il
rilievo costituzionale di quest’ultimo agli occhi dei consociati -
puo essere garantita anche da un ordinamento che preveda
esclusivamente il divorzio. La disciplina tedesca costituisce un
modello avanzato, in grado di coniugare la liberta personale con
il valore della stabilita del matrimonio. Il §1565 BGB stabilisce
che il matrimonio puo essere sciolto per divorzio se i coniugi
vivono gia da un anno da separati e se presentano una domanda
congiunta o se la parte che non ha presentato la domanda dia la



Una riforma del genere aprirebbe la strada agli
accordi di sistemazione definitiva dei rapporti eco-
nomici, superando quella giurisprudenza che, per
ritenere valido un tale patto, deve sforzarsi di sle-
garlo dal cosiddetto contenuto necessario del nego-
zio di separazione. Se fosse possibile ottenere diret-
tamente la sentenza di divorzio, semplicemente in-
dicando nel ricorso di vivere separati da un certo
tempo (sul modello dell’art. 238 code civil o degli
artt. 1565-1567 BGB), i coniugi potrebbero rag-
giungere subito un accordo sulla corresponsione in
unica soluzione”’. E il giudice ne valuterebbe
I’equita.

Quest’ipotesi di riforma appare ancor piu neces-
saria dopo quella recente sentenza con la quale la
Cassazione ha confermato il proprio orientamento
secondo il quale 1’assegno di mantenimento ¢ volto
a garantire un tenore di vita analogo a quello goduto
in costanza di matrimonio”. Ma gli argomenti ad-
dotti a sostegno® sono diventati ancor piu fragili

sua approvazione (§ 1566 BGB). Il comma 2 del § 1566 BGB
stabilisce che «si presume inconfutabilmente che il matrimonio
sia in stato di disfacimento se i coniugi vivono da tre anni sepa-
rati». Significativa & anche la disposizione secondo la quale se
il requisito del decorso del tempo non ¢ ancora maturato, il ma-
trimonio puo essere sciolto ugualmente, fin da subito, se la sua
continuazione «costituisca per colui che propone la domanda,
per cause relative alla persona dell’altro coniuge, un pregiudi-
zio impretendibile». Si pensi alla violenza domestica, anche
soltanto psicologica, che pregiudica fortemente la qualita della
vita di chi la subisca. Da questo angolo di osservazione, 1’art. 3
1. n. 898/1970 appare, al contrario, sbilanciato verso il valore
della conservazione del matrimonio nel legare i casi di sciogli-
mento immediato del matrimonio soltanto alle condanne penali
per certi reati.

97 G. BONILINI-A. NATALE, GIi effetti patrimoniali del divorzio,
cit., 2962, attribuiscono grande importanza alla corresponsione
in unica soluzione, pur rilevandone le difficolta applicative. De
Jjure condendo, & ragionevole ritenere che, se si potesse addive-
nire subito al divorzio senza dover passare dalla separazione, vi
sarebbe maggiore spazio per 1’accordo sull’una tantum, soprat-
tutto qualora vi sia il desiderio di ottenere, come affermano gli
Autori, «uno stacco definitivo da un rapporto, oramai, irrime-
diabilmente cessatoy.

98 Cass. 16.5.2017, n. 12196, in Fam. e dir., 2018, 4, 330 ss.,
con nota di E. AL MUREDEN, Berlusconi v. Lario: autosufficien-
za e tenore di vita coniugale in un big money case italiano, in
Giur. it., 2017, 8-9, 1795 ss., con nota di C. RIMINI, Assegno di
mantenimento e assegno divorzile: [’agonia del fondamento
assistenziale. Questa sentenza ¢ intervenuta dopo quella della
Cassazione n. 11504/2017, cit. In essa si afferma che, sebbene
quest’ultima sentenza abbia previsto che I’assegno di divorzio ¢
volto a garantire 1’autosufficienza economica (orientamento poi
rigettato da Cass. Sez, un., n. 18287/2018, cit.), con riguardo
all’assegno di mantenimento deve essere confermata la sua fun-
zione di assicurare un tenore di vita analogo a quello goduto in
costanza di matrimonio.

99 Cass. 16.5.2017, n. 12196, cit., basa il decisum su due argo-
menti: 1) la diversita di effetti della separazione e del divorzio.
Si sottolinea che nella prima permane il dovere di assistenza
materiale attuato proprio dal mantenimento. Il divorzio, invece,
sciogliendo il matrimonio, sarebbe incompatibile con il perdu-
rare di un tenore di vita analogo al matrimonio; 2) ’assegno di
mantenimento avrebbe un fondamento costituzionale nell’art.
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dopo D’intervento delle Sezioni Unite sull’assegno
di divorzio.

Queste ultime hanno affermato che il criterio del
tenore di vita matrimoniale ¢ extra-legale, non es-
sendo menzionato nell’art. 5, co. 6, 1. n. 898/1970,
né¢ deducibile dai principi costituzionali inverati in
tale articolo. Ora poiché anche I’art. 156, co. 6, c.c.
si esprime analogamente all’art. 5, co. 6, 1. n.
898/1970, adoperando [’espressione «non abbia
adeguati redditi propri», si dovrebbe escludere an-
che con riguardo all’assegno di mantenimento per la
illegittimita del parametro del tenore di vita. Si
obiettera, come del resto fa la Cassazione'"’, che la
diversita di effetti tra separazione e divorzio impone
di ragionare diversamente, a seconda che venga in
rilievo I’assegno di mantenimento o quello di divor-
Zio.

Ma cosi opinando, ferma [’extra-legalita del cri-
terio, si finisce per ragionare in astratto, perché vi
sono casi i cui i coniugi in crisi hanno gia deciso di
sciogliere il matrimonio, ancor prima di ottenere il
pronunciamento sulla separazione'®!. Non a caso
I’ordinamento ha ridotto considerevolmente i tempi
della separazione (art. 3 n. 2 let. b come modificato
dalla 1. n. 55/2015), proprio al fine di rafforzare
I’interesse allo scioglimento del vincolo.

La ricostruzione della Cassazione a Sezioni unite
sulla funzione dell’assegno di divorzio deve essere
estesa anche all’assegno di mantenimento, non es-
sendo coerente che il criterio del tenore di vita, stan-
te ’avviarsi del matrimonio verso lo scioglimento,
sia conservato per I’assegno di mantenimento. Ol-
tretutto, distinguendo la funzione dei due assegni, si
favorisce la conflittualita tra i coniugi, divenendo la
separazione personale terreno di scontro per ottene-
re un assegno di mantenimento di importo decisa-
mente maggiore rispetto a quello che potra essere
preteso in sede di scioglimento del matrimonio. Il
che non agevola certo gli accordi, tanto meno defi-
nitivi, in sede di separazione; anzi 1’attuale orienta-
mento sull’assegno di mantenimento disincentiva
proprio la separazione consensuale.

Insomma, I’intervento legislativo appare neces-
sario per rendere il sistema piu coerente rispetto allo
spazio gia ampio riconosciuto all’autonomia nego-
ziale dei coniugi e alla linea di policy tesa a favorire
lo scioglimento del matrimonio. Solo qualche con-
siderazione finale sui patti prematrimoniali.

Si ¢ osservato come la Cassazione si sia piegata
a ricostruzioni incerte, pur nell’intento di affermare
la validita soltanto di certi accordi conclusi prima
del matrimonio e ritenuti estranei agli effetti della

29 Cost. e quindi nel ruolo rilevante riconosciuto alla famiglia
matrimoniale.

100 Cass. 16.5.2017, n. 12196, cit.

101 T dati ISTAT su matrimoni e divorzi in Italia evidenziano un
considerevole aumento dei divorzi soprattutto dopo I’entrata in
vigore della 1. n. 55/2015 sul c.d. divorzio breve.
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separazione e del divorzio'®. La strada della gene-
rale validita degli accordi prematrimoniali passa al-
lora dall’intervento legislativo'®.

La loro introduzione, di cui la politica ha discus-
$s0'*, determinerebbe almeno tre vantaggi significa-
tivi: a) diminuzione della conflittualita tra i coniugi,
i quali perverrebbero alla separazione e al divorzio
piu agevolmente; b) piu efficace tutela dei figli che,
verosimilmente, subirebbero minori contrasti tra i
genitori; c) riduzione dei costi della separazione e
del divorzio, poiché entrambe verrebbero pronun-
ciate per lo piu con la negoziazione assistita, non
essendoci  divergenze (salvo se  originate
dall’adeguamento del patto), con conseguente al-
leggerimento del carico giudiziario.

Aspetti fondamentali di una futura disciplina dei
patti prematrimoniali attengono alla delimitazione
dell’oggetto'®, delle condizioni di validita e dei li-

102 Cass., 21.12.2012, n. 23713, cit., criticata puntualmente da
S. NOBILE DE SANTIS, Accordi prematrimoniali e regolazione
degli arricchimenti nella crisi coniugale, cit., 880 ss., soprattut-
to perché la pronuncia, nel qualificare la scrittura privata sotto-
scritta prima del matrimonio, unitamente a un accordo ad essa
collegato (che prevedeva il trasferimento di un titolo di stato in
funzione perequativa di quanto ricevuto dal marito), quale datio
in solutum sospensivamente condizionata al fallimento del ma-
trimonio, tenta malamente di celare la sostanza di un accordo
prematrimoniale. La Suprema Corte reputa valido il contratto
perché estraneo alla nozione di accordo prematrimoniale. 11
quale - si legge nella sentenza - € davvero tale se € volto a «re-
golare I’intero assetto economico tra i coniugi o un profilo rile-
vante (come la corresponsione di assegno), con possibili arric-
chimenti e impoverimenti». Invero, non sembra qualificante
questa perimetrazione incentrata sull’oggetto. L’altra ragione di
validita indicata dalla Cassazione starebbe nella natura non me-
ramente potestativa della condizione sospensiva del fallimento
del matrimonio, il cui avveramento dipende da un fattore ogget-
tivo.

103 S. NOBILE DE SANTIS, Accordi prematrimoniali e regolazio-
ne degli arricchimenti nella crisi coniugale, cit., 884 ss. Cfr.
anche: G. OBERTO, «Prenuptial agreements in contemplation of
divorce» e disponibilita in via preventiva dei diritti connessi
alla crisi coniugale, in Riv. dir. civ., 1999, 11, 171 ss.; ID., Con-
tratti prematrimoniali e accordi preventivi sulla crisi coniuga-
le, in Fam. e dir., 2012, 1, 69 ss.; A. FUSARO, Marital contracts,
Evertrdge, convenzioni e accordi prematrimoniali. Linee di una
ricerca comparatistica, in Nuova giur. civ. comm., 2012, 11, 475
ss.; A. BELLORINI, Accordi in previsione della futura ed even-
tuale separazione dei coniugi nella recente giurisprudenza di
legittimita, in Contratti, 2016, 2, 173 ss.

104 La Proposta di legge n. 2669 (XVII legislatura) presentata il
15.10.2014 alla Camera dei Deputati prevede 1’introduzione
dopo I’art. 162 c.c. di un nuovo art. 162-bis c.c., riguardante la
forma e il contenuto degli accordi prematrimoniali. Diversa-
mente, il disegno di legge del 18.3.2011, n. 2629 («Modifiche
al codice civile e alla legge 1° dicembre 1970, n. 898, in mate-
ria di patti prematrimoniali») prevede 1’introduzione di un nuo-
vo comma 5° nell’art. 162 c.c., in cui si riconosce ai nubendi di
stipulare un patto prematrimoniale. Si prevede la possibilita di
stabilire un «criterio di adeguamento automatico del valore del-
le attribuzioni patrimoniali predisposte con gli accordi prema-
trimoniali».

105 Negli Stati nordamericani, i prenuptial agreement hanno un
oggetto complesso, regolando non solo gli obblighi di mante-
nimento conseguenti al divorzio, ma anche il regime patrimo-
niale secondario e la successione mortis causa.

miti al potere giudiziale di adeguarne in certi casi il
contenuto. Tali patti esprimono una valutazione
prognostica di quella che sara la propria condizione
economico-patrimoniale in caso di scioglimento del
rapporto, a prescindere dall’effettivo andamento
della vita coniugale.

Ora, sebbene un potere correttivo del giudice
dovrebbe essere tendenzialmente escluso, posto che
la ragion d’essere dei patti prematrimoniali ¢ di evi-
tare 1’applicazione della disciplina della crisi coniu-
gale'” e la negoziazione durante la fine del matri-
monio, non si puo escludere che, talvolta, fatti ori-
ginari (ad es.: la mancanza di una consulenza legale
che dovrebbe essere obbligatoria per legge) o so-
pravvenuti (figli, problemi di salute, pesante pena-
lizzazione di un coniuge) possano legittimare una
nullitd o un’integrazione/revisione dell’accordo'”’.
Rimarrebbe applicabile 1’art. 1467 c.c.

Si dubita, inoltre, della validita del patto prema-
trimoniale che escluda I’attribuzione dell’assegno di
divorzio e di ogni altra misura volta a sollevare dal-
la grave difficolta economica il coniuge piu debole;
come pure dovrebbe ritenersi invalido il patto pre-
matrimoniale insostenibile per la parte gravata, tan-
to da impedirle di provvedere ai propri bisogni.

In sostanza un futuro provvedimento legislativo
sui patti prematrimoniali dovrebbe prevedere la
possibilita di rinunciare, in tutto o in parte, al man-
tenimento ma non agli alimenti e ad ogni forma di
sostentamento. Una tale disposizione sarebbe coe-
rente rispetto a quanto affermato dalle Sezioni unite

106 {] disegno di legge n. 2629/2011 consente ai nubendi che
concludono un accordo prematrimoniale di escludere
«I’applicazione delle disposizioni in materia patrimoniale pre-
viste dalla legge 1° dicembre 1970, n. 898». Di conseguenza
ove tale patto, al verificarsi della crisi coniugale, dovesse risul-
tare iniquo, non vi sarebbe possibilita di ricondurlo ad equita.
Invece, il patto prematrimoniale che regola in via anticipata
eventuali pretese restitutorie giustificate dalla fine del matrimo-
nio dovrebbe essere assoggettato al giudizio ex post di equita.
Un’equita sulla quale incidono sia la durata del matrimonio, sia
la presenza di figli. I giudice, nel valutare il patto, dovrebbe
tener conto del principio di proporzionalita che informa il dove-
re di contribuzione (art. 143, co. 3, c.c.). La corresponsione di
un indennizzo in esecuzione di un accordo prematrimoniale ha
una causa propria nella misura in cui quanto prestato da un co-
niuge (ad esempio per ristrutturare 1’immobile di proprieta
dell’altro) ecceda quanto dovuto a titolo di contribuzione ai bi-
sogni della famiglia. Sulla questione della ripetibilita delle elar-
gizioni sproporzionate effettuate in esecuzione di un contratto
di convivenza more uxorio (ex art. 1, co. 53, 1. n. 76/2016) cfr.
S. NOBILE DE SANTIS, Accordi prematrimoniali e regolazione
degli arricchimenti nella crisi coniugale, cit., 886.887, la quale
propende per la tesi della derogabilita del principio di propor-
zionalita tra conviventi di fatto. Di conseguenza, il convivente
che abbia contribuito maggiormente non ha diritto alla restitu-
zione degli arricchimenti fatti propri dall’altro.

107 A. FUSARO, La circolazione dei modelli giuridici nell’ ambito
dei patti in vista della crisi del matrimonio, in Biblioteca della
fondazione del not., cit., 16 ss., da conto di questa eventualita
trattando del caso inglese Radmacher v. Granatino e svolendo
un’interessante disamina della giurisprudenza tedesca sulla le-
gittimita del controllo degli Ehevertrdge.



sulla duplice funzione dell’assegno di divorzio e
sulla relativa disponibilita dei diritti in materia.

Il tema & complesso e non pud essere in questa
sede sviluppato oltre. Preme pero segnalare che le
soluzioni prospettate in Italia nei diversi disegni di
legge appaiono lacunose rispetto all’elaborazione
presente nei sistemi di common law e di civil law
(soprattutto in Germania), in cui, com’¢ noto, sono
piu diffusi i pre-nuptial agreements'*®.

Fino a quando il nostro legislatore non interver-
ra!® il patto prematrimoniale, diversamente da
quanto ritenuto dalla Cassazione, deve essere consi-
derato valido ma assoggettabile al giudizio di equita
0, in alternativa, a clausole di rinegoziazione''’.

L’autonomia contrattuale dei coniugi (o dei nu-
bendi) non ¢ avversata dall’ordinamento, ma con-
temperata con la tutela del coniuge che, al momento
della crisi coniugale, si scopra economicamente de-
bole a causa dell’indirizzo impresso alla vita matri-
moniale.

108 A. FUSARO, La circolazione dei modelli giuridici nell’ ambito
dei patti in vista della crisi del matrimonio, cit., 8 ss.; E. AL
MUREDEN., | prenuptial agreements negli Stati uniti e nella pro-
spettiva del diritto italiano, in Fam. e dir., 2005, 54 ss.; G.
OBERTO, Per un intervento normativo in tema di accordi pre-
ventivi sulla crisi della famiglia, in Biblioteca della Fond. ita-
liana del not., cit., 76 ss., prospetta un’articolata proposta di
legge in materia di accordi preventivi, attenta ai diversi profili
che vengono in rilievo.

109 G. VETTORI, La funzione del diritto privato in Europa, cit.,
148, osserva che ’apertura «ad un metodo normativo, ma anche
esegetico-valoriale, (...) ha consentito un’evoluzione cauta e
radicale del sistemay.

110 S T.ANDINI, Accordi in vista della crisi, principio rebus sic
stantibus e clausole di rinegoziazione, in Biblioteca della Fon-
dazione italiana del not., cit., vol. 1, 249 ss., sviluppa questa
prospettiva, criticando ’applicazione dell’art. 2932 c.c. in caso
di inadempimento dell’obbligo di rinegoziare previsto in una
clausola del patto prematrimoniale, preferendo la previsione,
nella clausola stessa, di meccanismi di “giustizia privata” (con-
ciliatore, arbitro).
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