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zrezygnuje z tych czynnoSci a tym samym — z zamierzonego
celu gospodarczego. Ile to dobrych inicjatyw gospodarczych
spalilo na panewce wlasnie z tego powodu!

Do tego cywilistycznego stanu niepewnosci dodajmy jeszcze
niepewno$¢ zwiazang z ewentualng odpowiedzialnoscia karng za
zawarcie umowy, ktéra okazuje sig¢ nie tylko sprzeczna z prawem
i wskutek tego jest niewazna, ale nadto stanowi przestepstwo,
np. przestepstwo dewizowe, o czym kontrahent mégl nie wie-
dzieé wobec istnienia wielu norm prawnych w tej dziedzinie.

Jednakze problem odpowiedzialnosci karnej, chociaz w prak-
tyce zycia laczy sie niekiedy z zagadnieniem bezpieczenstwa obro-
tu, przekracza granice zakreSlone dla naszego tematu. Jesli
w ogéle wspominamy o tej odpowiedzialno$ci, to tylko dla zazna-
czenia, Ze z prawniczego punktu widzenia gospodarka nasza ma
nie jeden, ale dwa uklady hamulcowe, z ktérych pierwszy jest
cywilistyczny, a drugi karny. Oba te uklady hamuja rozwdj
gospodarki w sposéb oczywisty. Mechanizmy tych dwu hamul-
céw, jak o tym wspomniano na przykladzie o umowie narusza-
jacej prawo dewizowe, sa ukladami cze$ciowo od siebie zalez-
nymi. Mimo tej wspéizaleznoSci hamulec bedgcy nastepstwem
braku dostatecznego bezpieczefistwa obrotu wywiera na nasza
gospodarke silniejszy nacisk negatywny niz ten drugi.

ANDRZEJ MALICKI

UWAGI O UDZIALE ADWOKATA
W SPRAWACH ROZWODOWYCH

Wypowiadany potocznie, a takie spotykany w literaturze
poglad, 2e adwokat jako pelnomocnik w sprawach rozwodo-
wych nie przyczynia sie do pogodzenia si¢ stron, nie odpo-
wiada na ogdél rzeczywisto$ci. Adwokat, pouczajgc klienta
o warunkach, w jakich moze byé udzielony rozwéd, i przeka-
zujqc informacje o skomplikowanych sytuacjach, jakie wyste-
pujq w zwiqzku z rozwodem, a takie po rozwodzie, wplywa
czesto znaczqco na pogodzenie si¢ malzonkéw. Adwokact po-
winni zdawaé sobie sprawe z mozliwodci, jakie daje im w tym
zakresie wykonywana przez nich funkcja. Natomiast w lite-
raturze dotyczqcej tego tematu nie powinno sig nie zauwazaé,
ze dzialanie mediacyjne adwokata jest czasem bardziej sku-
teczne niz sqdowe posiedzenie pajednawcze lub dzislanie
mediacyjne innych instytucji.
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W sprawach tych funkcje adwokata wyznaczajg przepisy pra-
wa rozwodowego ! i przepisy prawa o adwokaturze. Nie znaczy
to, ze adwokat musi ogranicza¢ sie¢ do tradycyjnych dzialan wy-
nikajgcych z samych przepiséw, co praktycznie sprowadza sie do
sporzadzania pism procesowych i udzialu w rozprawach sgdo-
wych. Wniesienie pozwu o rozwéd poprzedza wiele innych czyn-
nodci. Adwokat, dowiadujac sie o konflikcie matzenskim, od-
biera od klienta informacje i ocenia mozliwoéé rozwigzania mal-
zenistwa przez rozwod.

Na tym wlasnie etapie adwokat wyja$nia klientowi tresé pra-
wa rozwodowego. Oczywiécie zdarza sig, ze klient traktuje dzia-
lalno$§¢ adwokata czysto instrumentalnie: chodzi mu wylgcznie
0 osiggniecie zamierzonego celu, tj. uzyskanie rozwodu. Jednakze
réwniez takie postepowanie nie wylgcza mozliwoéci korygowania
przez adwokata stanowiska klienta. Adwokat ma prawo, a na-
wet obowigzek wyjasni¢ klientowi charakter prawny jego sta-
nowiska a zwlaszcza znaczenia trwalo$ci malzenstwa, roli zasady
ochrony dobra wspélnych maloletnich dzieci i znaczenie r6znych
okoliczno$ci faktycznych z punktu widzenia zasad wspélzycia
spolecznego, ktére oscylujg miedzy niedopuszczalnos$cig rozwodu
a neutralizacjg braku zgody na rozwéd malzonka niewinnego
itd. Adwokat zatem jeszcze przed sporzadzeniem pozwu moze
wplywaé¢ na zweryfikowanie przez klienta swojego stanowiska
co do rozwodu.

W tej fazie omawiania sprawy pojawia si¢ tez mozliwo$é pro-
wadzenia przez adwokata dzialalnosci mediacyjnej. Prowadzenie
takiej dzialalnoSci jest bardziej skuteczne niz dzialanie sgdu na
posiedzeniu pojednawczym lub péiniej w toku postepowania
rozwodowego. Strony bowiem, chcac byé konsekwentne w kwestii
swych stanowisk zajetych w procesie ulegajg czgsto atmosferze
sporu sgdowego, co eliminuje mozliwo§é pogodzenia sie¢ malzon-
kéw i nawigzania ponownie pozycia malzefiskiego.

Wazne jest tez to, ze podczas konferencji z adwokatem istnie-
je wiecej mozliwoéci ujawnienia prawdziwych Zrédel! konfliktu
malzeniskiego. Adwokat, informujgc klienta o braku pozytywnej
przeslanki rozwodowej czy tez istnieniu ujemnych przestanek
rozwodowych, sklania go do zaniechania wszczecia procesu roz-
wodowego wlasnie ze wzgledu na ryzyko przegrania procesu.
Ponowne przeanalizowanie sytuacji rodzinnej przez stron¢ moze
spowodowa¢ odstapienie od rozwodu.

Nie mozna tez traci¢ z pola widzenia okoliczno$ci, ze zar6wno
adwokat jak i sgd czerpig wiedze o sytuacji danego malzenstwa

1 Termin ,,prawo rozwodowe” jest uzywamy w odniesiemiu do wszystkich prze-
piséw prawa materialnego { formalnego, regulujacych rozwiazanie maliefistwa. Zob.
w te] kwestll W. Stojanowska: Rozwéd a dobro dziecka, Warszawa 1879,
. 8.
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gléwnie na podstawie informacji stron. Relacje malzonkéw nig-
dy nie s materialem dowodowym pelnym i obiektywnym, cho-
ciaz mogloby sie wydawaé, Zze malzonkowie powinni najlepiej
orientowaé si¢ w przyczynach wlasnych konfliktéw i mozliwoéci
ich usunigcia. Cenne w tej materii s3 uwagi Cz. Znamierowskiego,
ktéry pisze: ,(...) kazdy ezlowiek sklonny jest przesadnie oceniaé
swoje przezycia przykre i swoje straty, zwlaszeza w poréwnaniu
z przykro§ciami innych ludzi (..). Skoro juz zakielkuje w jego
duszy mys$l, iz mu sie dzieje krzywda, to tatwo popada w afekt
gniewu, czy oburzenia, w ktérym juz nie mozna spokojnie
i trzezwo stwierdzaé i oceniaé zdarzen i zaréwno cudzych, jak
i swoich czynéw. Dlatego tak zawodnym sSwiadkiem jest kazdy
czlowiek w swojej wlasnej sprawie”. ? Konflikaty zycia rodzinnego
w malzenstwie ze (wzgledu na silne wiezy emocjonalne w tej
wspdlnocie sa przezywane o wiele glebiej niz w innych wsp6lno-
tach.® Istnieje wiec potrzeba wszechstronnego przeanalizowania
informacji klienta, jesli majg one w sposéb dostateczny uzasad-
nié stanowisko procesowe.

Jednakze préba pogodzenia stron przez udzielenie odpowied-
nich wskazéwek wynikajacych z prawa rozwodowego i zyciowego
do$wiadczenia jest nie tylko poszerzeniem dzialalno§ci adwoka-
tury w Swiadczeniu obstugi prawnej, ale takze wyjéciem na-
przeciw istniejacym w tej mierze potrzebom spolecznym. Traf-
nie podkrefla si¢ w naszym piSmiennictwie brak dostatecznej
liczby instytucji pozasgdowych, ktore zajmowalyby sie zadowa-
lajaco mediacja skl6conych malzonkéw.*

Mediacja adwokacka moze polegaé na prowadzeniu odpowied-
nich rozméw z klientem, a takze na pertraktacjach z obojgiem
malzonkéw. Prowadzenie mediacji jest objete tajemnicg zawodo-
wg (art. 6 p.oa.).* Strony nie musza wiec obawiaé sig, ze uzys-
kane przez adwokata wiadomo$ci w toku mediacji pozasadowej
moga by¢ ujawnione przez tego adwokata jako §wiadka w ewen-
tualnym procesie rozwodowym. Przepisy o tajemnicy zawodowej
adwokata w powiazaniu z dyspozycja art. 261 § 2 k.p.c. wyla-
czajg taka mozliwo$é. Prowadzona zatem mediacja, a zwlaszcza
stawiane sobie nawzajem przez strony warunki sg chronione ta-

2 Cr. Znamierowski: Wina 1 odpowiedzialnodé, PWN, Warszawa 1857, s. 75,

8 P, Poreba: Wspé6lzycle pokolei na bazie rodzinnej, Warmiriskie Wydawnic-
two Diecezjalne, Olsztyn 1681, 8. 128.

¢ W. 8toJjanowska: Wychowawcze tre§ci prawa rodrinnego (praca zblorowa
pod red. T. Ledki, Prawo I wychowanie, Warszawa 1985, s. 41).

& Ustawa z dnia 26 maja 1982 r.—Prawo o adwokaturze (Dz. U. Nr 16, poz. 124).
Obowiazek zachowania tajemnicy przez adwokatéw w odniesieniu do pertraktacji
ugodowych wynika z § 37 Zbloru zasad etyki adwokackie] 1 godnosci zawoda
(uchwala NRA z 10.1.1970 r., Palestra nr 1 z 1970 r.). Zob. takZe Z, Czeszejko,
Z. Krxeminski: Odpowiedzialno§é dyscyplinarna adwokatéw, Warszawa 1971,
8. 115116,
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jemnicg zawodows, co powinno sprzyjaé korzystaniu przez mal-
zonkéw z tej formy po;ednama Poniewaz jednak klient i jego
malzonek moze o tym nie wiedzieé, wiec adwokat powinien ich
o tym poinformowaé. Inne formy pojednania prowadzone przez
réznego rodzaju poradnie i osrodki moga byé przedmiotem do-
wodéw w sadzie. Przepisy regulujace oplaty za czynno$ci zespo-
16w adwokackich przewiduja mozliwo§é pobierania pelnych sta-
wek okre§lonych za prowadzenie spraw rozwodowych z tytulu
prowadzenia przez adwokata mediacji.*

Whniesienie przez adwokata pozwu rozwodowego nie zawsze
Swiadczy o rzeczywistym zamiarze klienta uzyskania rozwodu.
Niepowodzenia podejmowanych préb pojednawczych stwarzajg
niekiedy potrzebe wniesienia sprawy o rozwéd w nadziei, Zze mo-
ze sagdowi uda sie pogodzi¢ malzonkéw.” W tym stanie sprawy
adwokat powinien wykorzystaé wszystkie $rodki przewidziane
prawem rozwodowym, a wiec przewidziane ustaws posiedzenie
pojednawcze, zawieszenie postepowania z urzedu lub na wniosek
strony itd. Zastepstwo adwokata nie jest tu tylko transmisjg
stanowiska strony. Pomiedzy stanowiskiem strony a mozliwos$cig
prawnego uzasadnienia tego stanowiska moze zachodzi¢ pewna
réznica. Dlatego adwokat, wyjasniajac w obecno$ci sedziego tresc
przesalnek rozwodowych oraz formalny sposéb prowadzenia
sprawy o rozwo6d, moze wplywaé na korekte stanowiska stron,
a zwlaszcza strony przeciwnej. Takie dzialanie adwokata ma tez
istotne znaczenie dla ksztaltowania $wiadomosci prawnej zaste-
powanych stron.’

W praktyce postepowanie w sprawach rozwodowych ulega
czesto ,,uproszczeniu’ kosztem naruszania praw rozwodzacych sie
stron. Dopatrywanie sie¢ w dzialaniu adwokata mozliwosci za-
ciemniania faktéw istotnych dla rozwodu’ jest chybione. Adwo-
kaci unikajg takich przeinaczen chociazby dlatego, ze — stosownie
do art. 93 k.p.c. — strona moze prostowa¢ lub odwolywaé oswiad-
czenia pelnomocnika, nie méwiac juz o tym, Zze w sprawach roz-
wodowych (bardziej chyba niz w innych sprawach) bierze sie
bardzo serio pod uwage podstawowe zasady prawa rodzinnego,
tj. trwalo§é malzenstwa, ochrone maloletnich dzieci, dominacje

¢ Paragraf 27 rozp. Mia. Bpraw. r dnia 31 grudnia 1981 r. w sprawie oplat za
czynnos$cl zespoléw adwokackich (Dz. U. z 1983 r. Nr 1, poz. 9). Podobnie obowia-
zujsca obecnie (§ 14) uchwala Naczelnej Rady Adwokackiej z dnia 26 paZdziernika
1985 r. w sprawie oplat za czynnos$ci adwokackie w postepowaniu inaym niz prred
organami wymiaru sprawiedliwosel (M.P. z 1985 r. Nr 37, poz. 254).

7T W. S8tojaanowska: Wychowawcze tresci (..), 8. 41.

¢ Pojecle $§wiadomodci prawnej obejmuje znajomosé prawa, jego ocene oraz
ewentualne wnioski w zakresie zrmian prawa. Por. A. Podgérecki, A. Kojder:
Ewolucja #wiadomoScl prawnej { postaw moralaych spoleczefistwa polskiego, War-
szawa 1973, s, 8.

¢ Fernand Payen: O powolaanlu adwokatury { sztuce obroficze}, Krakéw, &. 5.
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elementéw osobowych nad majgtkowymi, niedopuszczalno$é
orzeczenia rozwodu z powodu naruszenia zasad wspoélzycia spo-
lecznego (art. 56 § 2 k.r.o.), rekryminacje oraz dzialanie tych
zasad jako czynnika neutralizujgcego brak zgody na rozwdéd
malzonka niewinnego (art. 56 § 8 k.r.0.)."

Traktowanie instytucji rozwodu jako ,,zla koniecznego” i jako
wyjatku od zasady trwalo$ci malzenstwa zobowigzuje oczywiscie
adwokata, aby nie stal na przeszkodzie pojednaniu sie stron
w czasie samego procesu o rozwdd. Dostrzezona w literaturze
mala efektywno§é posiedzenn pojednawczych nie jest spowodo-
wana udzialem w tych posiedzeniach pelnomocnikéw. Wynika
ona raczej z woli stron lub jednej ze stron dazacych do rozwodu,
a nawet z postawy sedziow, ktoérzy przecigzeni pracg nie majg
do$é czasu na przeprowadzenie skutecznych posiedzen pojednaw-
czych.®® W praktyce, posiedzenia te sprowadzajg sie na ogél do
odbierania od stron o$wiadczen co do mozliwosci pogodzenia sie
i zrezygnowania z rozwodu. W braku takich mozliwosci sad zaj-
muje sie dalszg faza procesu rozwodowego, a wiec przede
wszystkim usiluje ustali¢, czy uda sie orzec rozwéd za zgodnag
wolg stron.®

Z tym ostatnim wigze sie zagadnienie uzyskiwania rozwodu
»Za porozumieniem”. Jest to zjawisko dos¢ powszechne w naszej
praktyce, jak réwniez wspé6iczesnych systemach rozwodowych.®®
Wiaze sie to ze Zle rozumiang rolg adwokata, aby udziela¢ klien-
towi wyjasnienn ulatwiajacych tzw. koluzje czyli zmowe mal-
zonkéw. W rezultacie malzonkowie ci, podajac nieprawdziwag
przyczyne rozkladu, skladajg falszywe zeznania. Jest to dziatanie
bardzo naganne, pociggajace za soba odpowiedzialno$¢ dyscypli-
narng, a moze i jeszcze gorsza, bo wigze sie¢ z pomocnictwem do
wprowadzenia sagdu w blad. Zmowa taka w razie jej ujawnienia
si¢ w toku procesu nie przyniesie efektu w postaci wyroku roz-
wo‘d;owego. Jednakze jej ujawnienie jest niekiedy bardzo trud-
ne.

10 Por, 8. Kalus: Podstawowe zasady prawa rodzinnego europejskich pafistw
socjalistycznych, ,,Studia Iuridica Silesiana”, t. 5, Katowice 1978, s. 61—68.

11 Znamienna scene z procesu rozwodowego przedstawia film A. Wajdy pt.

.»Bez znieczulenia”. Sedzia, prowadzaca rozprawe rozwodows, ponagla tu przeslu-
chiwane strony, co utrudnia prawidlowe poznanie prawdy.
Badania nad instytucja posiedzenia pcjednawczego w 1962 roku przeprowadzit
J. GOrecki (Rozwéd — Studium socjologiczno-prawne, Warszawa 1985, s. 287—291).
Funkcjonowaniem w praktyce sgdowej tej instytucji zajmowala sie réwniez W. Sto-
jJanowska, postulujgc potrzebe lepszego prowadzenia tych posiedzen (W. Sto)a-
nowska: Efektywnod$é posiedzern pojednawczych sgdu w sprawach rozwodowych,
nZeszyty Naukowe Instytutu Badania Prawa Sadowego', 1978, z. 8, 8. 116—117).

12 A. Podgdérecki: Patologia zycia spotecznego, PWN, Warszawa 1969, s. 237.

3 A. Olejniczak: Wspéllczesne europejskie systemy rozwodowe — Zarys
charakterystyki, PiP 1982, nr 3—4.

i4 Koluzja jako obraza sadu surowo jest xwalczana w prawie angielskim. Por,
J. Goreckl: O rozwodzie w prawie anglelskim, PiP 1963, s. 30§,
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W praktyce sadowej strony podaja czesto jako przyczyne roz-
kladu niezgodno$é charakteréw. Nie wyjasniaja przy tym blizej,
na czym ta przyczyna polega. W orzecznictwie SN podkreslono,
ze sama niezgodno§¢ charakteréw malzonkéw, bedaca w mal-
zenstwie rzecza zwykls, nie stanowi jeszcze przyczyny do roz-
wodu. Stwierdzenie niezgodnosci charakteré6w matzonkéw po-
winno stanowi¢ wnioskowanie z faktow, ktore nalezy ustalié
a nastepnie oceni¢ w uzasadnieniu wyroku.!® ,

Kwalifikacja prawna ustalonych okolicznosci spraw rozwodo-
wych stanowi takze przedmiot dzialania pelnomocnika strony.
Adwokat, prowadzac proces rozwodowy zgodnie z intencjami
klienta i zgodnie z obowiazujagcymi przepisami, nie moze wyeli-
minowaé tzw. ryzyka procesowego. Powinien wiec zawsze uprze-
dza¢ klienta o mozliwo$ci rozstrzygniecia, ktére nie bedzie od-
powiadalo jego Zyczeniom. Prawo rozwodowe odsyla nas wie-
lokrotnie do ogélnikowo sformulowanych zasad wspélzycia spo-
lecznego, ktére nie daja pewnosci prawnej. W zakresie tych zasad
pojawia sie wigc dla adwokata znaczny obszar niewiadomych, wy-
magajacy samodzielnej wykladni prawa. Okolicznos$ci faktyczne,
bedace podstawg do odwolywania sie do tych zasad, musza byé
konkretne, a zatem takiZe oparte na nich orzeczenie musi byé
jasno okre§lone.' Wbrew temu Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
17.1.1974 r. III CZP 17/74 wyrazil poglad, wedlug ktérego od-
mowa podania konkretnych okoliczno$ci jest uzasadniona ta-
jemnica narady nad wyrokiem. Stanowisko to, bedace wyrazem
pluralistycznej koncepcji zasad wsp6lzycia spolecznego, zostalo
stusznie skrytykowane."

Problematyczna jest takze kwestia rozkladu pozycia, podno-
szona zwykle jako zarzut pozwanego lub pozwanej. Zdarza sig,
ze strona pozwana powoluje si¢ na sporadyczrny kontakt fizycz-
ny i tym chce wykazaé brak zupelnego i trwalego rozkladu po-
zycia. Ot6z nie zawsze jednorazowe pozycie fizyczne $wiadczy
o istnieniu wiezi uczuciowej. Moze bowiem stanowié tylko bez-
skuteczng prébe znalezienia porozumienia.

18 Por. orzecz. SN z dnia 19-—26.IV,1847 r, C I 451/47 (PiP 1947, nr 11, s. 17).
Tak2e w badaniach nad przyczynami rozwodu ujawniono, ze podawana przez strone
w pozwie niezgodno$é charakter6w jako przycryna rozkladu pozycia (610 spraw,
tj. 16,2% og6élu spraw) skonkretyzowala sie w postepowaniu dowodowym jako:
trwale zwigzanie si¢ z inng osobg — 18%, niewierno§é — 16,1%, alkoholizm —
5,2%, nieporozumienia na tle seksualnym -— 51% (por. W. Stojanowska:
Problematyka rozwodéw w Swietle badafi, 1977, s. 99).

14 A. Mallicki: Rozwéd 1 zasady wspéizycia spolecznego, ,,Gazeta Prawnicza”,
16.V.1984 r., nr 10/479).

17 S. Soltysinski, Z. Ziembifiski: Glosa do uchwaly SN z dn. 17.1.1974 r.
III CZP 17174, PiP 1978, nr 7, s. 183 { mast.

1 A, Olejniczak: Materialnoprawne przeslankli udzielania rozwodu, Wy-
dawnictwo Naukowe UAM, Poznad 1980, s. 37T.
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Szerokie pole do interpretacji daje tez kwestia ochrony do-

gra” maloletniego dziecka, ktéra warunkuje udzielenie rozwo-
u. '

W procesie rozwodowym, podobnie zreszta jak w innych pro-
cesach cywilnych, pelnomocnik strony ma prawo zabierania glo-
su (art. 210 § 11 art. 224 § 1 k.p.c.). W sprawach rozwodowych
rzeczywiscie spornych moze to mieé istotne znaczenie dla tresci
wyroku, zwlaszcza ze lawnicy nie biora udzialu we wszystkich
rozprawach danej sprawy.® Istnieje wigec okazja do rekapitulacji
twierdzen, do wskazania dowodéw i podstaw prawnych zajmo-
wanego stanowiska oraz do poddania analizie wszystkich watpli-
wosci natury faktycznej i prawnej. Rzetelne i oparte na zebra-
nym materiale dowodowym wystapienie adwokata moze wply-
waé na wydanie trafnego wyroku.*

19 W. Stojanowska! Rozw6d a dobro dzlecka (.), s. 35 1 n.

M L Galetiski: Uwagi na temat czymno$cl adwokata w procesie cywilaym,
Palestra 1981, nr 1, 8, 6—7; A. Stefaniak: Jeszcze o ezynno$ciach adwokata
w procesie cywilnym, Palestra 1882, mr 4—35, 5. 1-—-6.

8t J. Filipowski: Adwokat w procesie cywilnym, Warszawa 1973, s. 23,

TOMASZ KACZMAREK

PATOLOGIA SPOLECZNA A POLITYKA KRYMINALNA °

Autor, przedstawiajqc koszty spoleczne nazbyt szeroko za-
krojonej penalizacji 2ycia spolecznego i nadmiernej represyj-
no$ci polityki kryminalnej w Polsce, formuluje generalng teze,
ze im lepsza okaze sie polityka spoleczna, tym mniejsza bedzie
potrzeba i zarazem wezszy zakres ingerencji prawa karnego
w zapobieganie i zwalczanie zjawisk patologii spolecznef.

W jezyku politycznym u nas w Polsce, zwlaszcza w ostatnim
okresie, pojecie ,patologii spolecznej” deklinowane we wszyst-
kich mozliwych przypadkach, pojawia sig¢ coraz czeSciej takze
w kontekscie prawa karnego, z wyrazna przy tym sklonnoscig
do przypisywania srodkom panstwowego przymusu podstawowe-
go znaczenia w przywracaniu ladu spolecznego. Tym pewniejsze-
go, im wiekszym oznaczaé si¢ one bedg rygoryzmem.

¢ Referat przedstawiony na VII Wroctawskim Sympozjum Kryminologicznym
Komitetu Nauk Prawnych PAN 1 Instytutu Prawa Karnego i Kryminologii Uniwer-
sytetu Wroclawskiego (5.XII.1986 r.).



