TOWARZYSTWO NAUKOWE

KATOLICKIEGO UNIWERSYTETU LUBELSKIEGO
LUBLIN TOM 4 UNIWERSYTET

Ks. Dr. HENRYK INSADOWSKI

RZYMSKIE
PRAWO MALZENSKIE
A CHRZESCIJANSTWO

PRZEDMOWE NAPISAL
Dr. RAFAL TAUBENSCHLAG
PROFESOR UNIWERSYTETU JAGIELLONSKIEGO

LUBLIN
1935



TEGOZ AUTORA

Stolica Apostolska w Swietle prawa kanonicznego. Ateneum Kaplagskie

t. 18 (1926) s. 263— 281 i 356— 376.

Ustréj prawny Koéciota katolickiego. Bibljoteka Uniwersytetu Lubel-
skiego. 1926, s. 229.

Osoba prawna. Studjum prawno - kanoniczne. Bibljoteka Uniwersytetu

Lubelskiego. 1927, s. 162.

Separacja matzeriska. Lublin 1928, s. 32 (odb. z pracy zbiorowej profe-
soréw Uniwersytetu Lubelskiego ,Malzedstwo w Swietle nauki katolickiej”.
Lublin 1928).

Koscielne prawo pogrzebowe. Wloclawek 1930, s. 176 (odb. z Ateneum
Kaplanskiego t. 23—4 (1929).

Res sacrae w prawie rzymskiem. Studjum z sakralnego prawa rzymskiego.

Bibljoteka Uniwersytetu Lubelskiego. Lublin 1931, s. 112,

Quid momenti habuerit christianismus ad ius romanum matrimoniale
evolvendum w Acta Congressus iuridici internationalis nov. 12-17 — 1934

Roma, odb. Roma 1935, s. 51.



NIHIL OBSTAT

Lublin, dnia 3 wrzednia 1934,
Ks. Dr. Jan Wislicki, Profesor K. U. L.

Cenzor.

POZWALAMY DRUKOWAC

Lublin, dnia 3 wrzesnia 1934.

Nr. 1643.
Wikarjusz Generalny
Ks. L. Kwiek.

o

Drukarnia Pafistwowa w Lublinie



Historja prawa malsenskiego bylta w romanistyce ostainich
czaséw niejednokroinie przedmiotem gruntownych opracowan (So-
lazzi, Levy, Bonfante, Wahrmund). Z tem wigkszem zaciekawie-
niem bierze sie do reki nowq obszerng prace o fym przedmiocie
Przedewszystkiem musze stwierdzid, iz nastawienie quiora w sto-
sunku do problemu jest inne niz wymienionych wyzej autoréw.
Autorowi naszemu chodzi o wszechsironne zbadanie wplywu,
jaki wywarlo chrzescijafistwo, na prawo malieniskie, co inni mi-
mochodem tylko poruszajq. Tem sie tlumaczy, iz autor uwzgled-
nia w swej pracy, w szerokiej mierze i ustawodawstwo koscielne
i pismienniciwo pairystyczne, to ostainie w rozmiarach dotgd
w literaturze nienapotykanych. Operujgc iak rozleglym materja-
tem Zrédlowym, nie pomingl bynajmniej literatury przedmiotu.
O ile moglem stwierdzic, nie uszla jego uwagi Zadna praca,
kidra porusza jakikolwiek p.oblem majqey zwigzek z omawia-
nemi przez niego zagadnieniami. W tym wzgledzie musze nadfo
podniesé, iz auior nie ograniczyl sie do literatury scisle romani-
stycznej, lecz uwzglednil takze literature pordwnawczg, zwlaszcza
odnoszqeq sig do malzenistwa w prawie semickiem, greckiem
i hellenistycznem. Opracowanie Zrédel jest sumienne, wyzyskanie
literatury dokladne i rozwazne. Te zalety pozwalajq mi nazwad
prace aulora dzielem powaznem, kiére stanowi istoine wzboga-
cenie naszej ubogiej literatury prawniczej.*

RAFAL TAUBENSCHLAG

Krakow we wrzesniu 7934.

* Pozwalam sobie na tem miejscu zlozyé bardzo serdeczne podzieko-
wanie JW. Panu Dr. Rafalowi Taubenschlagowi, Profesorowi Uniwersytetu
Jagielloriskiego, za faskawe przejrzenie niniejszej pracy oraz za cenne wska-
zowki przy jej pisaniu.
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WSTEP

Zagadnienie wplywu chrzeScijaistwa na prawo rzymskie zaj-
muje umysly uczonych oddawna. Juz w XVIII wieku kwestji tej
poswiecil prace swojag De Roehr,! a Montesquieu w slawnem
dziele swojem ,,O duchu praw” méwi: ,Chrystjanizm dal swoje
pietno prawom; wladza bowiem zawsze ma zwigzki z kaplaf-
stwem. Czytajcie kodeks Teodozjana, ktéry jest jedynie kompi-
lacja uchwal cesarzy chrzedcijanskich”.?

W pierwszej polowie XIX wieku nad naszem zagadnieniem
zastanawiajg sie ex professo De Meysenburg,® Buss*i Trop-
long.® Na szczegélng uwage zasluguje ten ostatni. W historji
wplywu chrzescijafistwa na prawo rzymskie odréznia on trzy
okresy.® Okres pierwszy obejmuje, wedlug niego, czasy prze-
sladowania chrzescijan i trwa do Konstantyna Wielkiego, w kté-
rym wplyw ten wystepuje tylko ubocznie, jakby nie$wiadomie.
W okresie drugim — od Konstantyna W. do polowy V wieku —
wplyw religji chrzecijanskiej jest juz bezposredni, a o rezultacie
tego wplywu swiadczy Kodeks Teodozjafiski. W okresie trzecim,

! DE RoOEHR, Dissertationes de effectu religionis christianae in iurispru-
dentiam Romanam. Groninga 1766.

? MONTESQUIEU, O duchu praw, ks. XX1Il, rozd. 21. Thim. Zeleski (Boy).
Warszawa 1927 t. 2 s. 157.

® DE MEYSENBURG, De christianae religionis vi et effectu in ius civile.
Gottinga 1828

¢ Buss, Uber den Einfluss des Christentums auf Recht und Staat.
Freiburg 1841.

5 TROPLONG, De Ulinfluence du christianisme sur le droit civil des
Romains. Bruxelles 1844.

6 TROPLONG, tamze s. 7—51.
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trwajacym od polowy V wieku do Justynjana, nastepuje zupelne
zapanowanie etyki chrzedcijanskiej. Wplyw chrzescijanstwa na
prawo rzymskie objawia sie, wedle Troplonga, w réinych insty-
tucjach prawnych, jak: niewolnictwo, uksztaltowanie istoty mal-
zefistwa, powtdérne zwigzki malzenskie, przeszkoda malzefiska
z powodu pokrewienstwa, rozwdd, forma zawierania malzedstwa,
konkubinat, wladza ojcowska, stanowisko prawne kobiet i prawo
dziedziczenia.!

W drugiej polowie XIX wieku wzrasta zainteresowanie sie
naszem zagadnieniem. Zajmujg sie niem z romanistéw niemieckich,
co prawda nie ex professo, lecz w ramach systemu prawa rzym-
skiego, Puchta,® Mackeldey® i Marezoll;* uznajs oni wplyw
chrze$cijanstwa na niewolnictwo, kolonat, wlasnosé, malzenstwo,
konkubinat, wladze ojcowskg i prawo spadkowe.

Romanista belgijski Van Wetter® wplyw ten sprowadza
tylko do przyznania dzieciom zdolnoSci nabywania majatku wla-
snego, ograniczenia rozwodu do pewnych wypadkéw, obrony dzieci
z pilerwszego malZefistwa w razie zawarcia przez rodzicéw malzen-
stwa powtérnego i do ograniczenia zdolnosci prawnej akatolikéw.

Z romanistéw wloskich wypowiadajg sie¢ w tej kwestji Padel-
letti, Ferrini i Pacchioni. Padelletti® w bardzo ostrych slo-
wach krytykuje dzielo Troplonga, nazywajac je , scritto con
incredibile leggerezza e con inconcepibile ignoranza del soggetto”,
a jego autora ,immaginoso difensore di una tesi che non regge
alla piu elementare critica”. Przytem odmawia chrzescijafistwu
wszelkiego wplywu na prawo rzymskie, twierdzac, ze zylo ono

1 TROPLONG, De linfluence du christianisme sur le dr. civ. des Romains
s. 53—122,

2 PucuTA, Cursus der Institutionen.® Leipzig 1865 t. 1 s. 546 n.

8 MACKELDEY, Lehrbuch der Institutionen des heutigen rémischen Reéchis
t. 1§ 49.

¢ MAREZOLL, Lehrbuch der Institutionen des rémischen Rechis. Leip-
zig 1850 § 27.

5 VAN WETTER, Cours élémentaire de droit romain. Gand-Paris 1871
t. 1 s 91 n.

6 PADELLETTI, Roma nella storia del diritto (prolusione) w Archivio
giuridico t. 12 (1874) s. 191 n.
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do ostatniego stadjum swego rozwoju Zyciem wlasnem, wolnem
od wszelkiego wplywu hellenskiego, stoickiego lub chrzescijan-
skiego. Ferrini uznaje natomiast znaczny wplyw chrzescijan-
stwa; wplyw ten do r. 325 odbywa si¢ tylko ubocznie — indiret-
tamente i nie§wiadomie — inconsciamente, a po r. 325 w sposSb
bezposredni i $wiadomy.! Ferrini podaje nadto metode, ktéra
najlepiej do poznania wplywu tego prowadzi: jest nig szczegdlowe
i dokladne badanie poréwnawcze pism prawnikéw rzymskich
i pisarzy chrzedcijafiskich — ,una minuta e pazientissima ricerca
comparativa degli scritti dei giuristi e degli scrittori cristiani”,?
dajac probke pracy wykonanej wedlug tej metody.®? Metode te
przyjal i wiecej udoskonalil romanista wloski Carusi.* Pacchioni
wkonicu ofwiadcza sie réwniez za teza Ferrini’ego.®

Wielki wplyw chrzescijaistwa uznajag natomiast romaniSci
rosyjscy Engelman® i Efimow.” Obaj twierdza mianowicie, Ze
prawe bizantyfiskie sklada sie gléwnie z dwéch pierwiastkéw:
dawnego prawa rzymskiego i prawa chrzescijanskiego, czyli kano-
nicznego; to ostatnio za§ weszlo juz czesciowo do zbioréw justy-

! FERRINI, Storia delle fonti del diritto romano e della giurisprudenza
romana. Milano 1885 s. 100.

* FERRINI, tamze.

3 FERRINI, Su le idee giuridiche contenute nei libri V e VI delle Isti-
tuzioni di Lattanzio w Opere di Contardo Ferrini. Milano 1929 t. 2 5. 481—6;
tenze, Le cognizioni giuridiche di Lattanzio, Arnobio e Minucio Felice w Opere
di C. Ferrini t. 2 5. 467—79; tenze Die juristischen Kenninisse des Arnobius
und des Lactantius w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 15 (1894) s, 343—52.

¢ CaRrusl, Diritto romano e patristica w Studi giurdici in onore di
C. Fadda. Napoli 1906 t. 2 s. 71—97. Literatura romanistyczna posiada caly
szereg prac poswigeonych patrystyce, a szczegdlnie Tertuljanowi, jak ROBERTI,
Paolo di Tarso e le prime influenze patristiche sulla formazione storica del
diritto ifaliano w Tijdschr. v. Rechtsgesch. t. 4 s. 103 — 28; DE LABRIOLLE,
Tertullien jurisconsulte w Nouv. rev. hist. de dr. fr. et étr. (1906); SCHLOSSMANN,
Tertullian im Lichte der Jurisprudenz w Zeitschr. f. Kirchengesch. (1906);
ViTTON, [ concetti giuridici nelle opere di Tertulliano. Roma 1924; BECK,
Romisches Recht bei Tertullion und Cyprian. Halle 1930.

5 PaccHioNt, Corso di diritto romano. Torino 1905 t. 1 s. 333 —6.

¢ ENGELMAN, Ob uczonoj obrabotke greko-rimskago prawa. Peters-
burg 1857 s. 54 n.

7 ErmMow, Lekeji istorji rimskago prawa. Petersburg 1884 s, 304 n.
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njahskich, szczegdlnie do Kodeksu i Nowel. Réinica pomigdzy
dawnem prawem rzymskiem, a rzymsko - bizantynskiem polega
gléwnie na tem, ze w sklad tego ostatniego weszly idee socjalne
powstate pod wplywem chrzescijanistwa.

Kwestji wplywu chrystjanizmu na rzymsks spoleczno§é cy-
wilng 1 przeksztalcenia sig jej za jego pomoca poswiecil wybitne
dzielo, nagrodzone przez Akademje francuska, Schmidt.!

Najbardziej jednak ozywiony ruch w dziedzinie naszego za-
gadnienia przyniést wiek obecny. Ruch ten wzmaga sig z roku
na rok i postepuje bardzo szybkim krokiem. Najlepszym tego
dowodem jest fakt, Ze na kongresie miedzynarodowym prawa
rzymskiego, ktéry odbyl si¢ w 1933 r. w Bolonji i Rzymie, az
cztery referaty byly poéwiecone naszemu zagadnieniu.? W kwestji
nasze] wypowiada sie caly szereg slawnych romanistéw. Prym
trzymajg w swem reku Wlosi. Z romanistow wloskich zabierajg
glos: Riccobono, Bonfante, Arangio-Ruiz, Marchi, Sosio d’Angelo
i inni. Riccobono, profesor uniwersytetu dawniej w Palermo,
a obecnie w Rzymie, uznaje duzy wplyw chrzescijafistwa na
prawo prywatne Rzymian® i wraz z Ferrini'm i Carusi'm nalezy
do uczonych najbardziej zasluzonych w dziedzinie naszego zagad-
nienia. Trdjca ta tworzy, jak wyraza si¢ Boucaud, ,trois savants
italiens qui ont élevé une protestation au nom de la science
contre l'opinion généralement rependu”.* Rekapitulacje pogladu

1 ScumIDT, Essai historique sur la société civile dans le monde romain
et sur sa transformation par le christianisme. Strasbourg 1853.

2 SENN, L'influence du christianisme sur la législation civile romaine:
la lecon du chrétien sur les principes mémes du droif romain; BAVIERA,
La codificazione giustinianea e il cristianesimo; BECK, Der Einfluss des Chri-
stentums auf die fustinianische Gesefzgebung; ROBERTL, Le collezioni giusti-
nianee e il cristianesimo.

8 RiccoBONO, Cristianesimo e diritto privato w Rivista di diritto civile
r. 3 (1911) N 1 s. 38; tente, Influenza del cristianesimo sulla codificazione di Giu-
stiniano w Riv. di Scienza ,Scientia” t. 5 (1909); tenze, Communio e compro-
prieta w Essays in legal history read before the international congress of
historical studies held in London (1913) s. 117 — 9; tenze, Stipulatio e instru-
mentum w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 43 s. 378 n.

* BoucAup, La premiére ébauche d’un droit chrétien dans lantiquité
romaine w ,L'Université catholique” 70 (1912) s, 14 n.
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swego Riccobono podaje ostatnio w pracy, p. t. ,Fasi e fattori
dell’evoluzione del diritto romano”. Etyka chrzescijafiska, wedlug
niego, wywarfa wplyw nietylko na dziedzing obyczajowa, lecz
takie prawnag. W prawie osobowem wplyw ten wystepuje
w uregulowaniu: malzenstwa, stanowiska kobiety i oséb nieletnich,
stosunkéw moznych do slabszych i polozenia niewolnikéw. W pra-
wie rzeczowem dazy do oslabienia indywidualizmu i egoizmu
poganskiego na korzys¢ intereséw zbiorowosci, sprzyja darowiznom,
potepia naduzywanie prawa, mocnie] niz to czynilo poganstwo,
wydoskonala zasade, ze nie moina wzbogacaé si¢ cudzym kosztem,
a nadewszystko podkresla takie momenty, jak aequitas, pietas,
caritas, fraternitas. W prawie zobowigzaniowem najzna-
mienniejsza reformg jest laesio enormis. W prawie proce-
sowem 1 egzekucyjnem wydoskonala instytucje in integrum
restitutio 1 beneficium competentiaet W dziedzinie socjalnej
uznaje osobowo$¢ prawng instytucyj dobroczynnych, a w prawie
pogrzebowem zamienia obowigzek rodzinny grzebania zmarlych
na obowigzek ludzko§ei — negotium totius humanitatis i fo nie-
zaleznie od tego, czy chodzi o bogatego lub biednego, o wol-
nego czy niewolnika.?

Przeciwko Riccobono wystgpil Baviera.? W jednej z daw-
niejszych rozpraw widzial on wplyw chrzescijanstwa tylko przy

t RICCOBONO, Fasi e fattori dell’ evoluzione del diritto romano w Mélanges
de droit romain dédiés a Cornil. Gand-Paris 1926 t. 2 s. 262; tenze, Cristiane-
simo e diritto privato w Riv. di dir. civ. r. 3 (1911) N 1 s. 58—61; ALBERTARIO,
»Caritas” nei testi giuridici romani w Rend. del R. Ist. Lomb. di sc. e lett., ser. II,
t. 64 (1931). O wplywie chrzescijafiskich cnét moralnych castitas i caritas na
na kodyfikacjg justynjafiska por. MARCHI, Dell’ influenza del cristianesimo sulla
codificazione giustinianea w Studi Senesi t. 38 (1924) s. 74 — 86. O wplywie
pietas chrzeScijaniskiej por. DE FRANCISCI, Legitt. attiva dell' actio funeraria
w Filangieri t. 40 (1915) s. 14 n.; KRruGeR, Die Humanitas und die Pietas
w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 19 (1898); BONFANTE, L’Equitd w Notiziario del
Lavoro t. 2 (1923).

tD. 11,7 14, T, Nov. 59. RiccOBONO, Influenza del cristianesimo sulla
codificazione di Giustiniano w Rivista di Scienza ,Scientia” t. 5 (1909).
Por. takie TAUBENSCHLAG, Miszellen aus dem rémischen Grabrecht w Zeitschr.
d. Sav.- St. t. 38 (1917) s. 245 n., 262.

3 BAVIERA, Concetto e limifi dell’ influenza del cristianesimo sul diritto
romano w Mélanges Girard. Paris 1912 t. 1 s. 67—121,
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darowiznach na korzy$é instytucyj dobroczynnych, piae causae,
oraz do pewnego stopnia przy prawie rozwodowem. Wrykluczal
go w dziedzinie niewolnictwa; co sig za§ tyczy obrony humiliores
przeciwko pofentiores decyduja tu nie wzgledy natury religijnej,
lecz wymogi zycia praktycznego.! Ostatnio sklania sie¢ jednak
do przyznania pewnego wplywu na prawo niewolnicze, ponadto na
zakaz malzenistwa pomiedzy chrzedcijanami i Zydami, na przeszkody
z tytulu pokrewienstwa duchowego, pokrewienstwa naturalnego
i powinowactwa w linji bocznej, a takie na wyzwolenie z niewoli.?

Bonfante, chociaz nie widzi duzego wplywu chrzescijai-
stwa na prawo u Rzymian, zaznacza jednak, ze nowe idealy czy-
stodci i milo§ci zmienily istot¢ malzefstwa, spowodowaly zwalcza-
nie rozwodow, powtérnych malzefstw, konkubinatu legalnego,
popieraly wyzwalanie z niewoli, stworzyly fundacje pobozne
i w obronie slabszych zlagodzily kary.?

Wedlug Arangio-Ruiz chrzescijadstwo wywarlo wplyw
na liczne instytucje prawne, jak zwalczanie niewolnictwa, ograni-
czanie wypadkéw rozwodu, podkreslanie przy prawie wlasnosei
wzgledéw socjalnych i intereséw sasiedzkich, branie w obrong
dluznika przeciwko wierzycielom.* Bardzo wielki wplyw nauki
i etyki chrzescijanskiej na kodyfikacje justynjafisks uznaje Marchi.
Woplyw ten, wedlug niego, uwydatnia si¢ nietylko w dziedzinie
fus sacrum, prawa karnego, osobowego i rodzinnego, lecz takie
w dziedzinie praw majatkowych.® Wreszcie, Soesio d’Angelo
o wplywie tym tak méwi: ,Riteniamo senz'altro, che influenza
del cristianesimo nella vita civile e nella codificazione giustinianea
fu grandissima, tanto che neppure i diritti patrimoniali restarono

i BaviERA, Concetto e limiti dell influenza del cristianesimo sul dir.
rom. w Mélanges Girard t. 1 s. 119—121.

2 BAVIERA, La codificazione giustinianea e il cristianesimo. Congresso
internazionale di diritto romano w Sunti delle relazioni. Roma 1933 s. 67.

¥ BONFANTE, Storia del diritto romano® Milano 1909 s. 540; tenze, Corso
di diritto romano, 1! Diritto di famiglia. Roma 1925 s. 169, 233, 256, 394 n.

4 AranGIo-Ruiz, Istituzioni di diritto romano®. Napoli 1927 s. 4 n.; tenze,
Corso di istituzioni di diritto romano. Napoli 1923 t. 1 s. 9.

5 MaRcHY, Dell' influenza del cristianesimo sulla codificazione giusti-
nianea w Studi Senesi t. 38 (1924) s. 61-—103.
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del tutto immuni da rilevanti innovazioni”.! W szczegolach widzi
on wplyw chrzescijanstwa na zdolnoéé prawng, ktéra ulega ogra-
niczeniu w stosunku do heretykéw, apostatéw i Zydéw, a rozsze-
rzeniu w stosunku do oséb duchownych; zdolno§é prawna otrzy-
muje réwniez Kosciél katolicki i poszczegélne koscioly., Nadto
pod wplywem chrzescijanstwa powstaje przeszkoda do malzenstwa
z tytulu pokrewienstwa duchowego oraz sposéb wyzwalania z nie-
woli w kosciele. 2

Wplyw chrzescijanstwa sprowadzaja do paru tylko punktéw
stawni romani$ci francuscy Cuq i Girard. Cuq?® twierdzi, ze
chrystjanizm wni6sl do prawa nowe idee ludzkosci i milosci, pod
wplywem ktérych prawo zaczelo ulegaé przeobrazeniom; chrze-
§cijafistwo nie bylo w stanie przeprowadzié zupelnego odrodzenia
prawa, wywarlo jednak wplyw na stanowisko prawne oséb, na
niewolnictwo, konkubinat, rodzine i na dziedziczenie. Wedlug
Girarda? wplyw ten odnosi sig do prawa celibaty, do konkubinatuy,
pokrewienstwa, legitymacji dzieci naturalnych, rozwodu, malzes-
stwa powtérnego oraz wyzwolenia z niewoli.

W literaturze niemieckiej wyplywowi Kosciola na rozwdj
prawa i pojecia socjalne w pierwszych wiekach poswigcil ostatnio
rozprawe swojg Kiibler, oSwiadczajac sie za znacznym wplywem
chrzescijanstwa®. Na podobnem stanowisku stojg Lenel® i Kriiger.’

! 8. &’ANGELO, Saggi su questioni giuridiche, 1. Cristianesimo e diritto
romanc. Torino 1928 s. 23,

? S. I’ANGELO, tamze s. 27; tenze, L’influenza del cristianesimo sul
diritto romano w ,Labarum”. 1925. Co do innych jeszcze romanistéw wloskich
por. AVERARDI, Il cristianesimo nel diritto romano. Torino 1921; GrAY, Il diritto
del vangelo e 'influenza del cristianesimo nel diritto romano. Torino 1922,

8 Cuq, Manuel des institutions jiuridigues des Romains®. Paris 1928
s. 8 n., 81, 203, 723,

4 GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain®. Paris 1918 s. 71, 101,
122, 123, 161, 166, 188 n., 978.

8 KUBLER, Die Einwirkung der ilteren christlichen Kirche auf die Ent-
wickeluag des Rechts und die sozialen Begriffe w Theologische Arbeiten aus
dem Rheinischen Wissenschaftlichen Prediger— Verein, Neue Folge, t. 11 (1909)
s. 93 — 110.

6 LENEL w Holtzendorffa Encyklopédie der Rechiswissenschaft7 t,15,374—5-

? KRUGER, Geschichte der Quellen uud Litteratur des rém. Rechis.?
Miinchen 1912 s. 297 uw. 8.
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W literaturze polskiej zajmuje sie Pawlowski specjalnie
wplywem chrzedcijanstwa na prawodawstwo Konstantyna Wiel-
kiego.! W rozprawie swej uznaje on, w przeciwstawieniu do
Burckhardt’a,? znaczny wplyw chrzescijanstwa na dzialalnosé usta-
wodawczg tego wielkiego monarchy. Taubenschlag wykazuje
wplyw chrze$cijaistwa na rzymskie prawo pogrzebowe. Z jednej
strony pod wplywem ewangelicznej miloSci blizniego i ducha
spolecznosci chrzescijafiskie] (Gemeingeist) oraz w my$l zasady,
aby nikt nie pozostal insepultus, nastepuje zamiana cmentarzy
prywatnych na cmentarze ogdlne, a z drugiej strony akt pocho-
wania staje si¢ aktem poboznosci chrzescijanskie].’ Dziedzing
sakralnego prawa rzymskiego zajmuje sie Ks. Insadowski,
przyczem wykazuje on znaczny wplyw chrzescijafistwa na pojecia
rzymskie odnosnie do res sacraet Wplywowi sadownictwa po-
lubownego biskupéw na prawo rzymskie poswigcil rozprawe swoja
Bossowski®

Jezeli chodzi o historykéw, to zwykle pomijaja oni kwestje
wplywu chrzescijanistwa na prawo rzymskie. Zajmuje si¢ nig tylko
Benigni w swej Storia sociale della Chiesa, lecz dzielo to
z powodu slabej znajomo$ci Zrédel posiada niewielkie znaczenie
naukowe.®

1 Pawrowski, Wplyw chrzeicijaristwa na prawodewstwo Konstantyna
Wielkiego. Sprawozdanie Dyrekeji ¢. k. Gimnazjum w Stanislawowie, r. 1907
s. 3—37. W kwestji zmian dokonanych w prawie przez Konstantyna W. por.
takie SEUFFERT, Constantins Gesetze und das Christentum. Wiirzburg 1891;
StaDE, Der Politiker Diokletian und die letze grosse Christenverfolgung.
Wiesbaden 1926 s. 68—77.

2 BURCKHARDT, Die Zeit Constantins des Grossens, 1898 s. 262,

3 TAUBENSCHLAG, Miszellen aus dem rémischen Grabrecht w Zeitschr.
d. Sav.-S5t. t. 38 (1917) s. 244—62.

4 Ks. INSADOWSKI, Res sacrae w prawie rzymskiem. Lublin 1931 s. 29—32,
40 n., 54 n., 62 n., 75, 83 n., 93—100, 106—12.

5 Bossowsk!, Wplyw sqdownictwa polubownego biskupéw na prawo
rzymskie. Rocznik prawniczy wiledski (1932) s. 32. Co sig tyczy rozwoju insty-
tucii episcopalis audientia por. takze DE FRANCISCI w Annali della F. di Giur.
dell’ Universita di Perugia t. 30 (1915) i Bussx, Cirkevni soudnictvi ve vecech
civilnich v risi rimske v I—V stoleti po Kr. Bratislava 1925,

® BENIGNI, Storia sociale della Chiesa, 1. La preparazione. Dagli inizii
a Costantino. Milano 1906.
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Z powyiszej réznorodnosci zdan odnosnie do stopnia wplywu
chrze§cijanistwa na prawo rzymskie wynika, ze zagadnienie to
dotad jest w nauce sporne. Chcac w sposéb nalezyty ocenié
wplyw chrze$cijafistwa na prawo rzymskie, trzeba najpierw zwré-
ci¢ uwage na stan rozwoju i etyczna warto$¢ prawa rzymskiego
w jego dobie poganskiej, a nastgpnie na wartodci religijno-mo-
ralne, jakie przynioslo z soba chrzescijanstwo.

Prawo rzymskie nie powstalo odrazu; rozwdj jego odbywa
sie w ciaggu calego tysigclecia, przyczem ulega ono pod wplywem
réznych czynnikéw znacznym przeobraieniom. Pierwotne prawo
formalistyczne i §cisle narodowe, ius civile, ustepuje pierwszenistwa
prawu pretorskiemu, fus honorarium, ktére wnioslo caly szereg
nowych pierwiastkéw i wraz z kiérym przeniknela do prawa za-
sada slusznosci — aequitas.! Skutkiem tego istnieje dualizm
przepiséw, opierajacych si¢ z jednej strony na dawnem rygory-
stycznem ius civile, a z drugiej strony na nowem opartem na
aequitas prawie pretorskiem. [ tak, istnieje obok wlasnosci
cywilnej, dominium ex iture Quiritium, wlasno§¢ pretorska, in bonis
esse; obok kontraktéw prawa $cislego, stricti furis, kontrakty
dobrej wiary, bonae fidei; obok pokrewiefstwa cywilnego, agna-
tio, pokrewiefisiwo naturalne, cognatio, a obok dziedziczenia cy-
wilnego hereditas, dziedziczenie pretorskie, bonorum possessio.
Zespolenia ius civile z ius honorarium w jedng calo§¢ organiczng
i przeksztalcenia go w prawo o znaczeniu $§wiatowem dokonali,
wzglednie zaczeli dokonywad, jurysei klasyczni.

t PriNGSHEIM, Aequitas und bona fides. 1932; KUBLER, Griechische
Einfliisse auf die Entwicklung der rémischen Rechiswissenschafi gegen Ende
der republikanischen Zeit w Atti del congresso internazionale di diritto romano.
Roma 22—29 aprile 1933 —XI—vol. 1. 5. 94 n. Co sig tyczy wplywu filozofii
greckiej na prawo rzymskie por. LAFERRIERE, Mémoire concernant linfluence
du stoicisme sur la doctrine des jurisconsultes romains w Mémoires de I'Acad.
des sciences moral. et polit. de linstitut imperial de France i. 10 (1860)
s. 579—685; CosTa, La filosofia greca nella giurisprudenza romana. Parma 1892;
DE FraNciscy, L'azione degli elementi stranieri sullo sviluppo del dirito romano
w Archivio giuridico t. 93 (1925) s. 167 n.; KUBLER, Der Einfluss der grie-
chischen Philosophie auf die Entwicklung der Lehre von den Verschuldensgra-
den im romischen Kecht. Rechtsidee und Staatsgedanke. Berlin 1930.



18

Ale rozwéj prawa rzymskiego nie skoficzyl sie na okresie
klasycznej jurysprudencii. Klasyczne prawo rzymskie oddzielaja
od Justynjana jeszcze trzy wieki. W ciagu tego czasu szczegdl-
nie uleglo ono wplywom hellenistycznym.

Przez prawo hellenistyczne rozumiemy ogdl podsta-
wowych zasad prawnych wspdlnych réinym partykularnym pra-
wom greckim.! Prawo to wywarlo juz w epoce republikanskiej
pewien wplyw na prawo rzymskie.®> Po ogloszeniu slawnej kon-
stytucji Karakalli, nadajacej prawo obywatelstwa wszystkim mie-
szkancom panstwa rzymskiego, utrzymala si¢ pewna jego czesé
w mocy prawnej, wywierajac w dalszym ciagu wplyw na prawo
rzymskie.> Do czaséw Dioklecjana i Maksymjana wladza pan-
stwowa zachowywala sie¢ do$é odpornie wzgledem prawa helleni-
stycznego. Dioklecjan jest ostatnim cesarzem, ktéry staral sig
i to bezskutecznie wskrzesi¢ tradycje klasyczne. Stopniowo jed-
nak opdr ten stawal si¢ coraz slabszym, az wreszcie powstala
pewna tendencja w kierunku wprost przeciwnym; prawo helleni-
styczne zaczelo coraz glebiej zapuszczaé swoje korzenie w pra-
wie rzymskiem.*

Do tak rozwinigtego prawa, ktére przetopilo pierwiastki
aequitas z elementami hellenistycznemi, wnioslo chrzeécijanstwo

1 MiTTEIS, Reichsrecht und Volksrecht in den &stlichen Provinzen des
rémischen Kaiserreichs. Leipzig 1891 s. 61; FERRINI, Manuale di pandette®.
Roma 1917 s. 2; CogrNIL, Ancien droit romain. 1930 s. 14.

¢ DE FraNciscl, L'azione degli elementi siranieri sullo sviluppo e sulla
¢risi del diritto romano w Arch. giur. t. 93 (1925) s. 157 n.; PADELLETTI,
Roma nella sioria del diritto (prolusione) w Archivio giurdico t. 12 (1874).

3 MrtTEIS, Reichsrecht und Volksrecht s. 159 n.; TAUBENSCHLAG, Le
droit local dans les constitutions prédioclétiennes w Mélanges Cornil t. 2
s. 499 n. O szczegélnym wplywie prawa lokalnego na prawa rzymskie
w Egipcie por. TAUBENSCHLAG, Geschichte der Rezeption des rémischen Pri-
vatrechts in Aegypten w Studi in onore di P. Bonfante. Milano 1930 ¢. 1 s. 369 n.

* O wplywie praw greckich i orjentalnych na cesarza Dioklecjana
por. TAUBENSCHLAG, Das rémische Privatrecht zur Zeit Diokletians. Extrait
du Bulletin de 'Acad. Polonaise des sc. et des letires. Cracovie 1919—1920,
Cracovie 1923 s. 271 n,; tenze, [nsfytucje i historja rzymskiego prawa pry-
wainego. Krakdw 1934 s, 21.



19

wiele nowych pierwiastkéw, ktére znacznie podniosly jego poziom
etyczny i przyczynily sie do jego wydoskonalenia.

Religja chrzeécijanska w przeciwstawieniu do pogan-
skiej religji rzymskie] posiada bardzo bogatg treéé etyczna.'
Rozpatrzmy blize] te tredé.

Nauka chrzescijanska na czele swego zakonu kladzie milo$é
Boga i bliZzniego, bo ,na tych dwojgu przykazaniach wszystek
Zakon zawist i prorocy”.? Swigty Pawel wola: ,Miluj blizniego
swego, jak siebie samego... wypelnieniem tego Zakonu jest mi-
lo§6”.2 ,Milosé ta powinna byé miloSciag powszechna, bo wszyscy
jestescie bracia”* i ,,jednem cialem jeste$my w Chrystusie, a kazdy
z osobna czlonkami jeden drugiego”.’ ldea braterstwa powszech=
nego domaga sig, aby milo§¢ wzajemna pomigdzy ludzmi obej-
mowala wszystkich, zaréwno dobrych, jak i zlych, sprawiedliwych,
jak niesprawiedliwych, przyjaciol jak wrogéw i przesladowcéw.
Przykazanie Chrystusowe glosi: ,,Milujcie nieprzyjacioly wasze,
dobrze czyncie tym, ktérzy was maja w nienawisci, a médleie sie
za prze§ladujgce 1 potwarzajace was, aby$cie byli synami Ojca
waszego, ktory jest w niebiesiech”.® Milo§é chrzescijaniska po-
winna by¢ bezinteresowna: ,Gdy czynisz jalmuine, niechaj nie
wie lewica twoja, co prawica twoja czyni”." Nastepnie, powinna
byé wyrozumiala i nie sadzi¢ blizniego,® a takze powinna byé
pokorna— ,ktobykolwiek miedzy wami cheial wiekszym byé, niech
bedzie sluga waszym”. Wreszcie, powinna byé uczynna, a nie-

1 Pierwotna religia rzymska o charakterze czysto praktycznym i $ciéle
narodowym byla bardzo uboga tak pod wzgledem swych obrzedéw, jak row-
niez pierwiastkéw etycznych. Stad tei klasy wyzsze spoleczerstwa zaczely
szukad sobie pociechy w filozefji, szczegélnie w etyce praktycznej epikurej-
czykéw lub stoikéw, a klasy nizsze w kultach wschodnich, ktére zawieraly
w sobie wigcej pierwiastka etycznego, niz dawna religja rzymska. Por. BoissiER,
La religion romaine d’Auguste aux Antonins. Paris 1900 t. 1 s. 37 n.; &. 2
s. 365 n.; Wissowa, Religion und Kultus der Romer. Miinchen 1902 s. 63 n.,
78 n.; GRILL, Die persische Mysterienreligion im rémischen Reiche und das Chri-
stentum, 1903; GEFFCKEN, Der Ausgang des griech. — rém. Heidentums.
Heidelberg 1920.

2 Mat. XXIJ, 40. # Reym. X1, 10. * MaT. XXII, 8.

5 Rzym. XlI, 5. § Mat. V, 44. 7 MaT. VI, 3.

8 Mar. VII, 1—5. ® Mart. XX, 26; XXIII, 11; Jan XIII, 14,
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tylko stowna: ,Synaczkowie moi milujcie sie nie slowem i nie
jezykiem, lecz czynem i prawda”.!

Wedlug nauki chrze§cijaiskiej wszyscy ludzie wobec Boga
sa réwni: ,Bo nie masz réinicy pomiedzy Zydem, a Grekiem:
albowiem jeden jest Pan wszystkich, bogaty dla wszystkich, ktorzy
Go wzywaja”.? W chrzescijanstwie znikaja réznice pomiedzy Zydami
i poganami, niewolnikami i wolnymi — ,,albowiem w jednym Duchu
wszyscy$my ochrzezeni w jedno cialo, badz Zydzi, badz poganie,
bgdz niewolnicy, badz wolni i wszyscy jednym Duchem napojeni
jestesmy”.* Wedlug nauki Chrystusa ,jesli kto chce by¢ pierw-
szym, bedzie ze wszech ostatecznym i slugg wszystkich”. *

Nastepnie, wszyscy ludzie sa wolni, bo ,na wolnosé wy-
zwolil nas Chrystus”® i powolani do wolnosci: ,, Wy bowiem
wezwani jesteScie ku wolnosci bracia”.® Opatrznosé jest jedna-
kowa dla wszystkich, bo ,jeden Bég i ojciec wszystkich, ktéry
panuje nad wszystkimi, dzialala przez wszystkich i jest we wszyst-
kich nas”.’

Nauka chrzescijaiiska nakazuje lagodno$¢ i sprawiedli-
wo$é wzgledem swych sluzacych. Sw. Pawel glost: ,,Pancwie, co
sprawiedliwa i sluszna jest oddawajcie slugom waszym: wiedzac,
7e i wy macie Pana w niebie”.* Nie podburza jednak niewolnikéw
przeciwko panom,® ani sluzacych przeciwko pracodawcom.!®

Stosunek ojca do dzieci chrystjanizm tak ujmuje: ,[ wy
ojcowie nie rozdrazniajcie dzieci waszych: ale wychowujcie
w karnoéci i w upomnieniu Panskiem”.!'! Dzieciom zad§ nakazuje
postuszenstwo wzgledem swych rodzicéw.!?

Co sie tyczy stosunku meza do zZony, to §w. Pawel wola:
»Mezowie, milujcie Zony wasze, jako i Chrystus umilowal Kosciél
i samego siebie wydal zah.. Tak mezowie majg milowaé swe
zony, jak wlasne cialo. Kto miluje Zone swojg samego siebie
miluje... Dlatego opusci czlowiek ojca swego 1 matke swoja,

1] Jan III, 18, 2 Rzym. X, 11 3 I Kor.XIL,13; Gal 111,28,
¢ Mar. 1X, 34. 5 Gal. 1V, 3L 6 Gal. V, 13.
7 Efez. 1V, 6. 8 Kol.1V,1; Efez. VI,9. °1 Kor. VII, 21 — 2.

10 Efez. VI, 5—8. 1! Efez. VI,4; Kol.1II,21. ** Efez. VI, 1; Kol I1I, 20.
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a przylaczy sie do zZony swej i bedg dwoje jednem cialem.
Tajemnica to wielka: ja za§ powiadam w Chrystusie i w Kosciele”.!
Lecz, z drugiej strony przestrzega zony, méwige: ,Zony niechaj
beds poddane mezom swym, jako Panu: albowiem maz jest glowa
zony, jako Chrystus jest glowa Kosciola, ciala swego, ktérego
On jest Zbawicielem”.?

Bylo rzecza jasna, ze tak bogata tres¢ etyczna chrzescijasi-
stwa musiala wywrzeé silny wplyw na prawo. Wplyw ten odbywa
sic jednak w ciggu stuleci nie w jednakowym stopniu. Przez
pierwsze trzy wieki ery naszej trwa przesladowanie chrzescijan
i walka z naukg Chrystusa. Podstawe prawng do przesladowan dala
Lex lulia maiestatis, ktéra stanowi surowe kary za wstrzymywanie
sie od skladania ofiar publicznych i brania udzialu w kulcie cesarzy.?
Ustawy o stowarzyszeniach byly takie dla chrzeécijan nieprzy-
chylne, gdyz gminy chrzescijaniskie uwazano za collegia illicita.*
W tych warunkach wplyw chrzescijafistwa na prawo mégl si¢ od-
bywaé nie bezposrednio zapomocg wladzy ustawodawczej, lecz
tylko w drodze posrednie] zapomocg nauki chrzescijafiskiej.’

Nauka chrzescijafiska w okresie tym byla znana juz szerszym
warstwom spoleczenstwa, przedostajac si¢ najpierw do klas niz-

1 Efez. V, 25—32. 2 Efez. V, 22— 3.

¥ Tacitus, Annales 15, 44; Puivius, Epist. 10, 97; Ulp, D. 48, 4, 1; PauL,,
Sent. 5, 29, 1. BERDNIKOW, Gosudarstwiennoje poloZenie religji w rimsko-
wizantijskoj imperji. T. | do Konstantina. Kazan 1881; Cuq, De la nature des
crimes imputés aux chrétiens d'aprés Tacite. Rome 1886; GUERIN, Etude sur
le fondement juridique des persécutions dirigées conire les chrétiens pendant
les deux premiers siécles de notre ére w Nouv. rev. hist. de dr. fr. et étr.
t. 15 (1895) s. 601 —46, 713—37; CoNrAT {Cohn), Die Christenverfolgungen
im rémischen Reiche vom Standpunkte des Juristen. Leipzig 1897 s. 53 n;
MoMMSEN, Der Religionsfrevel nach rémischen Rechi w Juristische Schriften.
Berlin 1907 t. 3 s. 393 n; Ks. LisiEcki, Czasy meczenskie Kosciola sw.
Poznan 1915; ALLARD, Le christianisme et I'empire romain de Neron ¢ The-
odose®. Paris 1925,

¢ TERTULLIANUS, Apologeticus, c. 38 (Migne, 1, 527—31); Ks. BILCZEWSK],
Polozenie prawne chrzeécijan w frzech pierwszych wiekach. Przeglad Po-
wszechny t. 25 (1890) s. 346 i t. 26 s. 39, 178.

" ROBERTY, Le collezioni giustinianee e il cristianesimo. Congresso
internazionale di diritic romano w Sunti delle relazioni s. 70.
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szych spoleczefstwa, péiniej wyzszych, a wreszcie na sam dwér
cesarski.! Do je] rozpowszechnienia przyczynily sie: ustne glo-
szenie, pisemna obrona w apologjach poswigconych przewaznie
cesarzom lub filozofom i wreszcie przyklad zycia chrzeécijan oraz
mestwo, z jakiem znosili meczedstwa.® Szczegélna rolg w tym
wzgledzie odegraly apologje: Justyna, poswiecona cesarzowi
Antoninowi Poboznemu, Atenagorasa, poswigcona Markowi Aure-
lemu, Minucjusza Feliksa p. t. Octavius, Tertuljana Apologeticus,
Laktancjusza Apologeticus i t. d., gdyz idee przez nie gloszone
przenikaly zycie socjalne Rzymian. Musialy one mieé¢ oczywiscie
dostep do cesarzy i prawnikéw, co wyrazilo si¢ w pewnej tole-
rancjii w stosunku do chrzeicijan ze strony niektérych cesarzy
poganskich, jak Hadrjana, Antonina Piusa, Marka Aurelego,
Aleksandra Sewera i1 innych.? Wprawdzie Marek Aureljusz
i Epiktet wspominajg o chrystjanizmie tylko jeden raz i to mimo-
chodem, jest on jednak w tym czasie rozpowszechniony skoro
przeciwko niemu wystepuja: Fronto, jak o tem $wiadczy Minucjusz
Feliks w dziele Octavius i Celsus, przeciwko kiéremu Ory-
genes napisal apologje.*

t Sw. Piotr pisze juz list do wiernych Pontu, Galacji, Kapadociji, Azji
i Bytynji, a $w. Pawel w liscie do Rzymian (I, 8) méwi: ,,Wiara wasza jest
przepowiadana po calym Swiecie”. O olbrzymim wzroscie wiernych na po-
czatku Il w. najdokladniei Swiadezy TERTULIAN (F 240), Apologet., c. 37
(Migne, P. L., 1, 462 n.): ,Hesterni sumus, et vestra omnia implevimus, urbes,
insulas, castella, municipia, conciliabula, castra ipsa, tribus, decurias, palatium,
senatus, forum; sola vobis reliquimus templa”. Por. takie TAcrTus, Arnales
15, 44; Pumws, Epist. 10, 97; TErTULL., Adv. [udaeos 7, 5 (Migne, 1, 704);
EuseBiys, Historia ecclesiastica 8, 6 (Migne, P. G., 20, 751 n.); Carusi, Diritto
romano e patristica w Studi in onore di C. Fadda t. 2 s. 71 n.; DARaAs, Les
chrétiens a la cour de Dioclétien. Paris 1867.

2 ScHMIDT, Essai historique sur la société civile dans le monde romain
et sur sa transformation par le christianisme s. 328 n.

3 ScHMIDT, tamze s. 439 —48. Aleksander Sewer chcial nawet zbude-
waé Swiatynie na cze§é Chrystusa, ale auspicia odradzily mu ten zamiar

por. CHANTEPIE DE LA SAUSSAYE, Historja religij. Opracowal A. L. War-
szawa 1918 s. 500.

¢ KEmM w dziele Celsus, Wahres Wort, 1873, prébuje daé vekonstrukeje
zaginionego dziela Celsusa.
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Ten stan rzeczy ulegl zasadniczej zmianie z chwilg
nawrdcenia si¢ na chrzescijafstwo cesarza Konstantyna i wyda-
nia przez niego wraz z Licynjuszem w 313 r. w Medjolanie
edyktu tolerancyjnego.! Edykt ten wyraZnie méwi o zdol-
nosci prawnej Koéciola, w szczegélnoSci o zdolnosci posiadania
corpus lub collegium christianorum oraz o zdolnosci nabywania
i posiadania majatku.? Od Konstantyna Wielkiego rozpoczyna
si¢ dla prawa rzymskiego zupelnie nowy okres zycia.® Montes-
quieu o tym momencie przelomowym tak moéwi: ,Pewnem jest,
ze zmiany czynione przez Konstantyna wspieraly sie albo na po-

jeciach zwigzanych z zaprowadzeniem chrzescijafistwa, albo na

pojeciach zaczerpnigtych z jego doskonalosci”.? Takie nastepcy

Konstantyna kroczg po tej linji, z jedynym wyjgtkiem cesarza
Juljana Apostaty, ktéry pragnal przywrécié dawny kult poganski.’

1 AprauaM, Edykt medjolaniski w 1600-letnig rocznice. Qdb. z Prze-
gladu Powszechnego. Krakéw 1913.

* EuseBIUS, Hist. eccles. 10, 5 (Migne, P. L., 20,879 n.); LAcTANTIUS,
De mortibus persecutorum, c. 48 (Migne, P. L., 7, 267—70); FERRINI, Manuale
di pandette® s. 101 n. W sprawie wlasnoSci koscielnej w pierwszych trzech
wiekach por. ROBERTI, Le associazioni funerarie cristiane e lo proprieta eccle-
siastica nei primi tre secoli. Milano, Soc. ed. ,Vita e Pensiero”.

3 NAZARIUS, Panegir. Const. Aug. dictus, ¢, 38 (Migne, . L., 6, 608),
tak w 321 r. charakteryzuje poczatek dziela ustawodawczego Konstantyna:
»Novae leges regendis moribus et frangendis vitiis constitutae. Veterum
calumniosae ambages recisae, captandae simplicitatis laqueos perdiderunt.
Pudor tutus. Munita coniugia”. SOZOMENUS za$, Hist. eccl. (Migne, 67, 378),
o czasach Konstantyna tak méwi: ,Jam vero cunctos magistratus imperii
Romani, fere Christiani administrabant”. Por. takze FLAsCH, Conslantin der
Grosse als erster christlicher Kaiser. Wiirzhurg 1891; MAURICE, Consfantin
le Grand. L'origine de la civilisation chrétienne. Paris, Editions Spes; ARNALDI,
Dopo Costantino. Saggio della vita spirituale del IV e V secolo. Pisa 1927;
ALBERTARIO, Da Diocleziano a Giustiniano w Conferenze per il XIV cente-
nario delle Pandette. Milano 1931 s. 324.

+ MoNTESQUIEY, O duchu praw, ks. XXIII, rozd. 21. Thum. Zeledski (Boy)
t. 2 5 157,

5 Damaskios, Vita Isidori (Migne, P. G., 103, 1301), podaje, ze bylo
kilka tendencyj do wznowienia poganizmu za panowania Teodozjusza, Ante-
mjusza i Zenona. W niektdérych miejscowosciach by! silny prad antychrzesei-
jenski jeszcze w VI w. por. MAspErRO, Horapollon et la fin du paganisme
Egyptien w Bull. Institut francais d’archéol. oriental t. 11 (1914) s. 182,
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Nastepcy Juljana Apostaty kontynuuja juz bez przerwy wielkie
dzielo Konstantyna W. i jego syndéw.! Zadanie do spelnienia bylo
trudne, tem bardziej, ze zasady teologji, tak dogmatycznej, jak
réwniez moralne] w tych czasach nie zawsze byly w sposéb na-
lezyty wySwietlone; nie bylo jeszcze chrzeScijafisko - filozoficznej
nauki prawa. Od tego czasu nawet filozofja swiecka mogla wy-
wieraé¢ wplyw swéj na rozwéj pojeé prawnych tylko poprzez do-
ktryny Ojcéw Kosciola.? Rzecz naturalna, Ze nie stalo si¢ to za
jednym zamachem, lecz w ciggu dlugiego procesu, gdzie dawne
pierwiastki poganskie przez pewien jeszcze czas istnialy obok
chrzescijanskich i z niemi sig¢ §cieraly. Byl to zatem okres wspél-
istnienia pierwiastkéw poganskich i chrzescijafiskich, okres etyki
dualistycznej: naturalne] i nadnaturalnej, a rezultatem $cierania
sie tych dwéch pradéw bylo przeksztalcenie sig poganskiej cywi-
lizacji rzymskiej na chrzescijaniska.

Jest rzeczy jasna, ze od chwili uznania religji chrzescijan-
skiej przez edykt tolerancyjny Konstantyna W. i Licynjusza i péz-
niejszego przyjecia jej za religie padstwowa przez Gracjana, Wa-
lentynjana i Teodozjusza (380),° chrzescijanstwo poczelo wywierad
wplyw bezposredni, czyli zapomocy wladzy ustawodawczej,
na ksztaltowanie si¢ prawa prywatnego w duchu nauki i etyki
chrzescijanskiej.

Gruntowne studjum autoréw chrzescijafiskich 1 réznych Zré-
del pierwszych pieciu wiekéw wykazuje stopniowe wytwarzanie
sig chrzescijafiskiego prawa prywatnego, ktére zaczelo oddzialy-
waé na prywatne prawo rzymskie.* Oddzialywanie to wystepuje
w réznych formach. [ tak, niekiére dawne przepisy prawa po-
ganskiego pod wplywem chrzedcijafistwa ulegajg modyfikacjom,

t CrivELrUccCl, Storia delle relazioni tra lo Stato e la Chiesa t. 1 s. 410;
t. 2 s. 200.

? PERROT, Précis élémentaire de droit romain. Paris 1927 s. 122; Brck,
Der Einfluss des Christentums auf die Justinianische Gesetzgebung. Congresso
internazionale di dirito romano w Sunti delle relazioni s. 69 n.

3C.Th. 16, 1,2=C. 1, 1, 1.

¢ Boucaub, La premiére ébauche d’un droit chrétien dans lantiquité
romaine w ,L’Université catholique” 70 (1912) s. 4 n.
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nowe, ktére powstajs, czerpiag swe #Zrédlo w nauce chrzescijan-
skiej, lub tez wprost zostajs recypowane z przepiséw prawa
ko§cielnego.! Tak np. niektére konstytucje cesarskie zawarte
w kodeksach Teodozjafiskim i Justynjafskim, a nadewszystko
w Nowelach Justynjanskich, s3 w caloSci wzigte z postanowien
koscielnych.? Cesarze Walentynjan Il i Marcjan w 451 r. sta-
nowia, ze wszelkie rozporzadzenia cesarskie sprzeczne z kano-
nami koécielnemi traca moc prawng. Odnosny ustep glosi:
,Omnes sane pragmaticae sanctiones, quae contra canones eccle-
siasticos interventu gratiae et ambitionis elicitae sunt, robore
suo et firmitate vacuatas cessare praecipimus”.? W nastepnym
roku (452) cesarz Marcjan nakazuje przestrzeganie kanonéw soboru
chalcedonskiego i karze surowo tych duchownych, ktérzy odwa-
zaja sie przeciwdziala¢ postanowieniom tego soboru—,semel judi-
cata ac recte disposita revolvere et publice disputare”.*

W szczegdlnosci zasluguje na uwage, ze w Kodeksie
Justynjafiskim na czele materjalu prawnego jest podany ma-
terjal koscielny, fus sacrum. Wystarczy przejrze¢ napisy rze-
czowe pierwszych trzynastu jego tytuléw, jak: De summa Trinitate,
De sacrosanctis ecclesiis, De episcopis et clericis i t. d., aby
przekonaé sie, ze podstawowe zalozenia swoje Kodeks opiera na
zasadach chrze§cijanskich.

W konstytucji z 530 r., w sprawie przeszkéd do malzenstwa
z tytulu Swiecen wyzszych, Justynjan przyznaje kanonom takg
samg moc prawng, jakg posiadajg ustawy S$wieckie. Slowa jego
opiewaja: ,Nostrae vero leges sacros canones non minorem vim
quam leges habere volunt, sancimus quod ad illos attinet valere
quae sacris canonibus visa sunt, perinde ac si et civilibus legibus
scripta essent”.® W innej konstytucji Justynjan przytacza gléwne
zasady wiary katolickiej i nakazuje przestrzeganie ich pod karami

1 ROBERTI, Le collezioni giustinianee e il cristianesimo w Sunti delle
relazioni s. 71 n.

? Por. Now. 137 de ordinatione episcoporum et clericorum. ZHISHMAN,
Das Eherecht der orientalischen Kirche. Wien 1864 s. 8.

$C. 1,2 12,1, ¢ C. L1, 4.

5 C. 1, 3, 44 (45), 1; por. takie Now. 6, 1, 7.



26

ustanowionemi przeciwko heretykom.! Niektére Konstytucje i No-
wele justynjanskie rozpoczynaja sig, podobnie jak modlitwy, od
wezwania imienia Panskiego: ,In nomine Domini nostri Jesu
Christi”.? Drugie posiadaja wprost charakter modlitwy dziek-
czynnej, gdzie czytamy takie stowa: ,Quas gratias aut quas laudes
Dominc Deo nostro Jesu Christo exhibere debeamus, nec mens
nostra potest concipere nec lingua proferre”.? Inne zndéw sg
wyrazem ufnosci w Boga. W noweli 109 czytamy: ,ln Deo
spem credimus, scientes quia haec nobis et animae et imperii
dat salatem: unde et legislationes nostras inde pendere competit
et in eam respicere et hoc eis principium esse et medium et
terminum”.*

Nowy charakter prawa uwidocznia sie szczegdlnie w No-
welach justynjafiskich; wiele z nich traktuje o materji czysto
duchownej. | tak, nowela 3 méwi o okresleniu liczby oséb du-
chownych przy kosciele gléwnym oraz innych kosciolach w Kon-
stantynopola. Nowela 5 jest poswigcona sprawom klasztoréw,
zakonnikéw i opatéw. Nowela 6 traktuje o warunkach do swigcen,
przyczem wladze duchowng i §wiecka nazywa dwoma najwigkszemi
darami bozemi. ,Maxima quidem in hominibus sunt dona Dei
a superna collata clementia sacerdotium et imperium”.® Nowela 77
wystepuje przeciwko rozpuscie, przysiegom i bluznierstwom; wstep,
ktéry podaje, moznaby uwazaé za podykiowany przez jakiego$
Ojca Kosciola. Nowela 83 przekazuje biskupom sadownictwo
w sprawach, w ktérych wystepuja osoby duchowne lub instytucje
koscielne.® Nowele 115 i 131 przyznaja kanonom pierwszych
czterech soboréw powszechnych, a mianowicie nicejskiemu, kon-
stantynopolitariskiemu, efeskiemu i chalcedofskiemu taks sama
moc prawna, jakg posiadajg ustawy $wieckie, przyczem Nowela
131 dodaje, ze dogmaty przez sobory te ogloszone maja byé

1CL 1,5

? Const. Cordi nobis; const. Imperatoriam maiestatem; Cod. 1, 27, 1;
MNowv. 43; 139; 150.

#C. 1, 27, 1 pr; por. takie Now. 8, 11 pr; 24, 9; 49, 1 pr. (in fine);
69,4 § 3; 70, 1; 159 epil. (in fine).

¢ Now. 109, praef. 5 Now. 6, praef. 6 Nov. 83, 1.
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tak samo przyjete, jak Pismo §w.! Nowela 123 méwi o zZyciu
biskupéw, kaplanéw i zakonnikéw, 133 o zZyciu zakonnem, a 137
o $wieceniach biskupich i kaplanskich. W noweli 137 Justynjan
uwaza sie za sitréia postanowien kosdcielnych i zapewnia, ze
czuwaé bedzie, aby postanowienia te byly Scisle zachowywane.
Odnosne slowa opiewaja: ,,Si civiles leges.. per omnia firmas
servari ad subiectorum securitatem studemus, quanto plus studii
in observatione sacrorum canonum et divinarum legum, quo pro
salute [animarum nostrarum constitutae sunt”.? W Noweli 141
Justynjan wystepuje raczej jako kaplan, niz ustawodawca i zwalnia
od kar tych rozpusinikéw, ktérzy z okazji Wielkiejnocy wyspo-
wiadaja sie ze swych win, przyrzekna poprawe i wypelnia pokute.
Stad tez, mozna $mialo powiedzieé¢, ze w Nowelach tych prze-
mawia przez usta Justynjana patrjarcha konstantynopolitanski.®
Podobny charakter posiadaja nowele nastepcéw Justynjana, a szcze-
g6lnie nowele 2—17 i 85 cesarza Leona Filozofa, wystosowane
do patrjarchy konstantynopolitasiskiego Stefana.

Jezeli chodzi o Pandekty i Instytucje, to zmiany w nich
przeprowadzone moze nie odpowiadajg tej wielkiej zmianie, jaka
z chwilg przyjecia chrzescijanstwa zaszla w stosunkach prawnych.
Ma to swoje powody. Naréd =zzyl sie ze swojem prawem;
weszlo ono niejako w jego krew i przez to zyskalo nadzwyczajng
powage. Przeprowadzenie wielkich zmian nie bylo pozadane,
a nawet bylo niebezpieczne. Trudno bylo zniszczyé calg spuscizne
prawng z czaséw poganskich i zamienié jg na nowe prawo
chrzescijafiskie. Trzymano sie pod tym wzgledem zasady, ze
wigksze zmiany dadza sie przeprowadzié za pomocg przepiséw
nowych, nieskrepowanych powaga tradycji dawnych norm praw-
nych. Stad tez, prawo rzymskie zawarte w Pandektach i Insty-
tucjach justynjanskich, w przeciwstawieniu do Kodeksu, nie daje

1 Now. 115, 3, 14; 131, 1.

2 Now. 137, praef.

8 ZuisaMAN, Das Eherecht d. orient. Kirche s. 22; KNEcHT, Die Religions-
politik K. Justinians t. 1 (1896); Arwvisatos, Die kirchliche Geselzgebung
K. Justinians. Berlin 1913 t. 1; tenze, La relation de la législation ecclesiastique
de Justinien avec les canons ecclesiastigues w Sunti delle relazioni s. 83 n.
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dokladnego obrazu prawa doby justynjanskiej.! Kompilatorowie
justynjadscy nie byli w stanie spelni¢ w cale] pelni wloZonego
na siebie zadania — ,omnem Romanam sanctionem et colligere
et emendare”? i teksty klasyczne dostosowaé calkowicie do nowych
wymagan zycia. Po tej linji przeprowadzania gruntownych reform
w drodze nowych przepiséw, zawartych w odrebnych ustawach
(nowelach), poszli réwniez jego nastepcy. O tem za§, ze
Justynjan mimo to pragnal nadaé i Pandektom charakter chrzegci-
janski, swiadczy wyraznie konstytucja Deo auctore, na mocy ktérej
zostala powolana komisja dla dokonania tego dziela. Rozpoczyna
si¢ ona od uwielbienia potegi boskiej. Slowa jej brzmig: ,Res
quidem nobis difficillima, immo magis impossibilis videbatur: sed
manibus ad caelum erectis et aeterno auxilio invocato eam
quoque curam nostris reposuimus animis; Deo freti, qui et res
penitus desperatas donare et consummare suae virtutis magnitu-
dine potest.” 2 Pewne ogélne idee chrzescijaniskie zdolali mimo
wszystko kompilatorowie wtloczyé w teksty klasyczne. Do takich
idei nalezy, np. filantropja i szczodrobliwo$é, ktérych pojecie od-
biega bardzo od tych samych idei w etyce stoickiej. Filantropja
i szczodrobliwo$é stoicka obejmuje, wedlug gldwnego jej przedsta-
wiciela Plinjusza Mlodszego, poza ojczyzng jedynie osoby zwigzane
wezlami milodci, jak krewnych, powinowatych i przyjaciol,* filan-
tropja za$ chrzedcijanska obejmuje wszystkich ludzi, Wyrazaja
to w konstytucji swej (364) cesarze Walentynjan i Walens, gdy
méwia: ,,Christianos, quibus verus cultus est, adiuvare pauperes
et positos in necessitate provideant”.’ Znajduje to zreszig wyraz

! Levy, Westen und Osten in der nachklassischen Entwicklung des rémi-
schen Rechts w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 49 (1929) s. 240 uw. 5; PRINGSHEIM,
Die archaistische Tendenz Justinians w Studi in onore di Bonfante t. 1
s. 551—87; De FrANciscCl, Premesse storiche alla critica del Digesto w Con-
ferenze per il XIV centenario delle Pandette s. 36 n.

2 Const. Deo auctore 2.

3 Const. Deo auctore 2,

¢ Pumuus, Epist. 9, 30; por. takze CicErO, De officiis 3, 15, 63; M. AURE-
Lws 5, 31.

5C. L 4, 1. O wzajemnym stosuaku filantropiji i szezodrobliwodci we-
dlug etyki stoickiej, a chrzescijadskiej S. d’ANGELO, Saggi su questioni giu-
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sw6] w sposobie uregulowania donatio inter wvives oraz mor-
Hs causal

Z powyiszego widzimy, ze idea chrzescijanska w czasach
Justynjana panuje w prawie wszechwladnie.” Nie oznacza to jed-
nak, ze wszystkie przepisy prawa justynjaniskiego zostaly w ca-
loéci uzgodnione z nauka i etyka chrzedcijasisky i ze z poganstwa
nic juz nie pozostalo.? Niektére bowiem poganskie instytucje
prawne pozostaly jeszcze w prawie justynjanskiem, jak niewolni-
ctwo i, aczkolwiek z wielkiemi ograniczeniami, rozwody. Lecz, sg
to tylko rzadkie wyjatki. Prawo justynjanskie w calosci wziete jest
prawem chrzedcijafiskiem, przytem przesigknigtem ideg religijna.*

Religia chrzescijaniska szczegdlng troska otaczala zawsze
rodzine, stad tez wywarla wielki wplyw na rzymskie prawo mal-
Zenskie.’

Opracowanie prawa malzefiskiego osobowego u Rzymian,
ze szczegOlnem uwzglednieniem tego wplywu, jest zadaniem mej

ridiche, 1. Cristianesimo e diritto romano s. 30, tak pisze: ,,Confondere queste
idee morali cosi cristianamente sentite con le nozioni di filantropia e libera-
lita, parole sublimi presso gli Stoici, ma circoscritte, in pratica, ai soli amici,
affini e compatrioti, sarebbe iroppo enorme eresia”.

1 Por. RiccoBono, Cristianesimo e dir. priv. w Riv. di dir civ. r. 3 (1911)
N 1s. 39-—42,

* CriveLLucel, Sloria delle relazioni tra lo Stato e Ia Chiesa t. 2
s. 177 n.; MarcHi, Dell'influenza del cristianesimo sulla codificazione giusti-
nianea w Studi Senesl t. 38 s. 68,

# PEROZZI, Preceffi e concetti nell'evoluzione giuridica w Atti della
Societa Italiana per il progresso delle scienze V riunione. Roma 1911
s. 19 n. (odb.)

* MaRcHI, Dell'infiuenza del cristianesimo sulla codificazione giustin.
w Studi Senesi t. 38 s. 87 n.

5 PucaTA, Cursus der Institutionen® t. 1 s. 546 n.; CuqQ., Manuel des
institutions juridiques des Romains?® s. 8 n.; RICCCBONO, Fasi e faitori dell'evo-
luzione del diritto romano w Mélanges de droit romain dédids & Cornil t.2
s. 262; MarcHy, Dell'influerze del cristianesimo sulla codificazione giustinianea
w Studi Senesi t. 38 s. 75 n; GrAY, [ diritto nel vangelo e linfluenza del
cristianesimo sul diritto romano s. 105—8; SENN, L’influence du christianisme
sur la législation civile romaine: la lecon du chrétien sur les principes mémes
du droit romain. Congresso 'internazionale di dir rom. w Sunti delle rela-
zioni s. 66.
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pracy. O ile poruszam stosunki majatkowe pomiedzy malzonkami,
czynie to tylko w celu dokladniejszego wyswietlenia stosunkéw
osobistych.

Pracy takiej literarura polska dotad nie posiada. W litera-
turze zagranicznej po$wiecono w ostatnich czasach wiele rozpraw
tej materji — ze wspomne tylko prace Bonfante’go, Levy'ego
i innych—ale Zadra z tych prac nie badala prawa malzenskiego
pod katem widzenia wplywéw chrzescijanskich. Stad tez, niech
mi bedzie wolno wyrazié nadzieje, ze praca moja i z tego pun-
ktu widzenia nie bedzie moze bez znaczenia.



Rozdzial L

ZARECZYNY.
§ 1. Terminologja zargczyn.

Okreslenie wlaiciwego miejsca w systemie prawnym dla
zareczyn nie jest rzecza latwa. Autorowie, ktorzy sie tg kwestjz
zajmowali, rozpatruja je zwykle w zwigzku z malzedstwem, lecz
rézne wydzielajg im miejsce w systemie prawa malZenskiego.
Jedni z nich mo6wia o zareczynach w rozdziale o formie zawarcia
malzenstwa,! drudzy umieszczaja je jako dodatek do rozdzialu
o wymogach do zawarcia maliefstwa,? inni jeszcze trakiujg o nich
po formie i wymogach do malzefistwa3 lub po formie, wymogach
i skutkach zawarcia malzenstwa.* My rozpatrzymy zargczyny jako
akt wstepny, przygotowawczy do malzefistiwa, poniewaz wyprze-
dzaly one zawarcie malzenstwa.

Na oznaczenie zareczyn prawo rzymskie najczeScie] uzywa
wyrazu sponsalia. Slawny gramatyk rzymski, z epoki cyceron-
skiej, Warro nazwe te wyprowadza od wyrazu spondere; w dziele
swem De lingua latina méwi: ,Spondebatur pecunia aut filia
nuptiaram causa”.® Tenze Warro® oraz Serwjusz Sulpicjusz Ru-

! SCHUPFER, La famiglia secondo il diritto romano. Padova 1876
t. 1 s. 28,

® OKECKI, Prowo familijne u Rzymian. Cz. I. Prawo malieniskie. War-
szawa 1866 s. 50—1.

8 ZoLr-Lisowskl, Rzymskie prawo prywatne (Pandekia). Warszawa 1920
t. 5 A, s 8.

4+ BONFANTE, Corso di diritto romano t. 1 s. 225.

5 VARRO, De lingua latina 6, 70.

6 VARRO, tamze.
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fus,! prawnik rzymski z ostatniego stulecia rzeczypospolitej, wy-
prowadzaja od tego samego wyrazu nazwe narzeczonych sponsus
i sponsa. Podobnie tlumaczy pochodzenie nazwy narzeczonych
Florentinus: ,Unde et sponsi sponsaeque appellatio nata est”.?
Najdckladnie] jednak pochodzenie wyrazu sponsalic wyjasnia
Ulpjan. Slowa jego brzmia: ,Sponsalia autem dicta sunt a spon-
dendo: nam moris fuit veteribus stipulari et spondere sibi uxores
futuras”.®

Prawo rzymskie na oznaczenie zargczyn uzywa takze innych
wyrazéw, jak spes nuptiarum,® spes matrimonii,® lub desponsatio.®
Narzeczona nazywala sie takie promissa,’ dicta,® lub pacta,’
a przed zawarciem zargczyn — sperata.l’

§ 2. Forma zawarcia zargczyn.

W czasach najdawniejszych zareczyny zawierano zapomoca
uroczystej umowy slownej, zwanej sponsio i stipulatio.'' Zawieral
je z ojcem wzglednie opickunem narzeczonej, badZz sam narze-
czony, jezeli byl sui iuris, badz jego ojciec lub opiekun, jezeli
narzeczony byl alieni iuris. Istota tej umowy polegala na tem,

1 U GerLrwsa, Noctes Atticae 4, 4.

2 D. 231, 3

® D. 23, 1, 2. Wyraz spondere oznacza przyrzeczenie uroczyste zapo-
mocg stypulacii por. DYDYNSKI, Stownik facifisko-polski do irédel prawa
rzymskiego. Warszawa 1883 s. 646.

+ Ulp., D. 23, 1, 6.

5 Ulp., D. 48, 5, 14 (13), 3.

6 Paul, D. 45, 1, 134 pr.; Diocl. i Maxim. (293), C. 5, 1, 1; Justin. (533),
C. 9 13 L

7 MARTIALIS, Epigrammata 7, 69.

8 ViIrGiLIUS, Aeneis 2, 678.

9 VIRGILIUS, Aeneis 10, 79.

10 Prautus, Amph. 2, 2, 44; ARrNoBws, Adversus nationes 4, 20 {Mi-
gne, 5, 1040).

1t Ulp., D. 28, 1, 2. RiccoBoNO w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 35 5. 214 n.
it 43 s. 262 n; WeisS w Pauly-Wissowa, Realencyklopadie der klassichen
Altertumswissenschaft, v. sponsie. Niektérzy uczeni, jak DANZ, Der sakrale
Schutz im rdmischen Rechtsverkehr. Jena 1857 s. 105 n. i HUVELIN, Stipulatio,
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ze ojciec wzglednie opiekun narzeczonej przyrzekal narzeczo-
nemu oddaé cérke zamagZ, narzeczony zaé przyrzekal pojaé ja za
zone.! Plautus przekazal nam kilka formul zawierania zareczyn.

Brzmia one: ,,Spondesne, miles, mihi hanc uxorem? Spondeo”;?

»Tuam mihi maiorem filiam despondeas... Spondesne igitur?
Spondeo”;® ,Sponden ergo tuam gnatam uxorem mihi? Spondeo
et mille auri Philippum dotis”.*

W epoce cesarstwa pézZniejszego zargczyny zawierano zapo-
mocg nieformalnego przyrzeczenia dokonanego na podstawie wza-
jemnej zgody stron, consensus. Zasade te odnosnie do wzajemnej
zgody stron wypowiada Julianus w nastepujacych slowach: ,Spon-
salia sicut nuptiae consensu contrahentivm fiunt”,> odnoénie za$
do sposobu dokonania przyrzeczenia uzupelnia jg Ulpjan w zdaniu:
,Sufficit nudus consensus ad constituenda sponsalia”. W czasie
tym zareczyny stajg sig umowa, na mocy ktérej mezczyzna i ko-
bieta przyrzekaja sobie wzajemnie zawarcie w przyszlosci mal-
zenstwa. Florentinus tak je okresla: ,,Sponsalia sunt mentio et

stips et sacramentum w Studi in onore di Fadda t. 6 s. 77 n., sg zdania, ze
pierwotnie zawieranie zargczyn bylo aktem sakralno-formalnym i Ze dopiero
pbzniej, kiedy sponsio stracila swé] charakter sakralny, zaczeto wyprowadzaé
ia etymologicznie od wyrazenia sua sponte. Drudzy zndéw uczeni, jak GIRTAN-
NER, Die Stipulation, 1859 s. 14—81 i Mrrtris, Uber die Herkunft der Stipu-
lation. Aus romischen und biirgerlichen Recht (Festschrift Bekker), 1907
s. 109—14, sa przeciwnikami sakralnego charaktetu pierwotnej sponsio. Gra-
matycy rzymscy FESTUS, v. spondere i VARRO, De ling. lat. 6, 71, wyprowa-
dzajg sponsio od sua sponte. Stowa Warrona brzmia: ,Qui spoponderat filiam
despondisse dicebatur, quod de sponte eius, id est de voluntate, exierat”.

1 GELLIUS, Noctes Atticae 4, 4 ,Qui uxorem inquit ducturus erat, ab
eo, unde ducenda erat, stipulabatur eam in matrimonium datum iri. Qui
ducturus erat, itidem spondebat. Is contractus stipulationum sponsionumque
dicebatur sponsalia”.

2 Prautus, Curculio 5, 2, 74.

3 Praurus, Poenulus 5, 3, 37—8.

4 Pravtus, Trinummus 5, 2, 33—4.

5 D. 23, 1, 11; Paul, D. 23, 1, 13.

6 D. 23, 1, 4 pr. Co sig tyczy formy zawierania zareczyn wedtug lokal-
nego prawa egipskiego por. TAUBENSCHLAG, Geschichte der Rezeption des
romischen Privatrechts in Aegypten w Studi di Bonfante t. 1 s. 386, 422,
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repromissio nuptiarum futurarum”.? Sporng jednak pozostaje kwe-
stja, czy zgoda filiaefamilias wymagana byla juz w prawie kla-
sycznem, czy tez dopiero w prawie justynjafiskiem. Pewng jest
tylko rzecza, Ze w praktyce synowi pozostawiano znacznie wigksza
swobode decyzji w tej sprawie, niz cérce.?

Zgoda zargczynowa mogia by¢ wyraZona nietylko osobiscie,
ale takze przez zastepce. Ulpjan glosi: ,In sponsalibus constitu-
endis parvi refert, per se (et coram an per internuntium vel per
epistolam) an per alium hoc factum est”.* Wreszeie, moina fe
bylo zawrze¢ pomigedzy osobami nieobecnemi, infer absentes, co
nawet, jak méwi Ulpjan, czesto mialo miejsce: ,Constat et absenti
absentem desponderi posse, et hoc cotidie fieri”.* W ostainim
wypadku wymagano, Zeby osoba niecbecna wiedziala o zawarciu
zareczyn, albo akt bez jej wiedzy przez osobe trzecig zawarty
zatwierdzila. Pomponjusz podaje: ,Haec ita, si scientibas his qui
absint sponsalia fiant aut si postea ratum habuerint”.?

Z zawartych zareczyn spisywano czesto dokumenty, laduloe
nuptiales; mialy one jednak tylko znaczenie dowodowe, jak stwier-
dza to wyraznie Paulus: ,In sponsalibus nihil interest utrum tes-
tatio interponatur an aliquis sine scriptura spondeat”.’

1D, 23. 1, 1. Wyraz mentio nie jest interpolowany zamiast conventio
lub sponsio, lecz z pewnoscia jest pochodzenia klasycznego por. Livius 29,
23, 3; Pravtus, dulul. 2, 2, 27; 4, 1, 4. D1 MARzO, Lezioni sul matrimonio
romano. Palermo 1919 t. 1 s. 8.

® BONFANTE, Corso di dir. rom. t. 1 s. 227 uw. 5; PERrOzzI, Istituzioni
di diritto romano® Roma 1928 t. 1 s. 318 uw. 4; GIRARD, Manuel® s. 152 uw. 2;
VOLTERRA, Sul consenso della filiafamilias agli sponsali. Roma 1929, SoLAZz],
Le nozze delln minorenne w Atti della R. Accad. delle Scienze di Torino
t. 51 (1916} s. 769 n., utrzymuje, ze wedlug prawa klasycznego zgoda cérki
nie byla konieczna do zawarcia zareczyn i Ze dopiero kodyfikatorowie justy-
njaficy wprowadzili ja w formie zgody biernej.

$D. 231, 18. +D.23, 1,4 1.

5D. 23, 1, 5. Byl takie czas, kiedy ojcowie zargczali swoje dzieci
zaledwie urodzone albo jeszcze przed ich urodzeniem. BRASSLOFF w Zeitschr.
f. vergleich. Rechtsw. t. 22 5. 143 n., widzi u Rzymian $lady dawnego zwy-
czaju zareczania dzieci.

¢ D. 23, 1, 7 pr.; JUVENALIS, Saf, 6, 199. Przechowal sie czeéciowo do~
kument zargezyn zawartych w I w. po Chr., zob. Papiri greci ¢ latini t. 6 5. 176.
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Kosciél od samego poczatku swego istnienia
przyiagl zwyczaj zawierania zargczyn, istniejacy u réinych
naroddw, a szczegdlnie u Zydéw i Rzymian, lecz pierwotnie nie
wytworzyl Zadnej formy do ich zawierania. Moina je bylo za-
wieraé, badZ ustnie, bgds pisemnie, tajuie lub wobec swiadkéw,
osobifcie lub za posrednictwem osoby trzeciej. Zwyczajnie jednak
zawierano je publicznie w obecnosci swiadkdow. Swiadezy o tem
wyraznie $w. Ambrozy.! Sw. Augustyn {f 430) podaje, Ze zamiar
zawarcia malienstwa oglaszano publicznie w koiciele? Z zareczy-
nami wigZe sie benedykcja, o kidre] mamy réwniez doi¢ wezesne
wzmianki: , Illa benedictio, quam nupturae sacerdos imponit”.?
Prakiyka blogostawienia zargezyn nie byla jednak stosowana po-
wszechnie, a nawet dzi§ w rytuale rzymskim niema Zadnej specjal-
nej benedictio dla zargczyn. W Koéciele wschodnim zawieranie
zareczyn z obrzedami kofcielnemi i biogoslawiefistlwem kaplas-
skiem bylo czescie] prakiykowane, niz w Kosciele zachodnim.t
Poniewaz na Wschodzie coraz bardziej rozpowszechnial sig zwyczaj
zawierania zargczyn wedlug formy koscielnej, czyli z blogostawiefi-
stwem, stad tez cesarz Leon Filozof (886—S11) w Noweli 74
i 109 uznal te forme zawierania zareczyn réwniez w obliczu prawa
$wieckiego., Forma ko$cielna jednak tylko wéwczas mogla byé
stosowana, gdy zareczajacy sig posiadali zdolnosé fizyczna, t. .
ukonczonych 14 wzglednie 12 lat zycia. To samo potwierdzil
poiniej Aleksy I Komnen w zlotej bulli z 1084 r. oraz w noweli 14
z 1092 r.® Wzmiankowani cesarze postanowili réwniez, zeby akty
Slubu i zareczyn, jako akty odrebne, nie byly zawierane jedno-
czeénie, lecz byly oddzielane od siebie pewnym okresem czasu.’

v AMBROSIUS, De lapsu virginis consecratae, ¢, 5 (Migne, P. L., 16, 388—9).

* AUGUSTINUS, Sermo 57 de concordia Evang., c. 13 (Migne, P. L., 38, 345).

8 SIRICIUS, Epist. I ad Himerium, ¢, 4. (Migne, P.L., 13, 1136) =ec. 50
C. 27 q. 2. FrRESEN, Geschichte des canonischen Eherechts® Paderborn 1893
s. 129 n., blednie twierdzi, Ze w Kosciele dawnym nie bylo wecale blogosta-
wienia zargczyn.

¢ ZHISHMAN, Das FEherecht der orientalischen Kirche s. 152 n.

% ZACHARIAE V. LINGENTHAL, /fus graeco-romanum. Lipsiae 1870 t. 3
s. 340 n., 379 n.; ZHiSEMAN, Das Eherecht d. or. Kirche s. 142 n.

® ZACHARIAE V. LINGENTHAL, tamze t. 3 s. 362,
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Mimo to w Koéciele wschodnim wytworzyla sie praktyka blogo-
slawienia zareczyn réwnocze$nie ze $lubem.! Pozatem istnialy
zareczyny cywilne, czyli bez blogoslawiefistwa koscielnego, dla
0s6b, nieposiadajacych ukoiiczonych 14 wzglednie 12 lat zy-
cia; do zareczyn tych stosowano w calej pelni przepisy prawa
swieckiego.

Tertulian ( 240) wspomina o réznych ceremonjach, ktére
mialy miejsce przy zawieraniu zargczyn, jak o wreczeniu pier-
$cionka, laczeniu rgk, wymianie pocalunku, a takie umowach
posagowych.* Zwycza] wymiany pocalunku, osculum, pomiedzy
narzeczonymi powstal do§¢ wezesnie. Tertuljan o nim pisze:
»Si aulem ad desponsationem velantur, quia et corpore et spiritu
masculo mixtae sunt (virgines) per osculum et dexteras”.? Pocho-
dzenie pocalunku zargczynowego jest dotad nieustalone: prawdo-
podobnie wywodzi si¢ on ze zwyczajéow iberyjskich.t W ustawo-
dawstwie Konstantyna Wielkiego pocalunek zargczynowy otrzymat
nawet pewne znaczenie prawne.® O pocalunku zareczynowym
wspomina takze ksigga prawa rzymsko-syryjska.®

Z zareczynami lgczy sie wreczenie narzeczonej przez narze-
czonego pier§cionka zargczynowego, anulus pronubus lub spon-
salicius.” Tertuljan podaje: ,,Quem (digitum) sponsus oppignerasset

1 MiLAS, Das Kirchenrecht der morgenlindischen Kirche?, Mostar 1905
s. 589 n.

2 TERTULLIANUS, De virginibus velandis, c. 11 (Migne, P. L., 2, 952—4).

8 TERTULLIANUS, tamze.

4 RIVIER, Précis du droit de famille romain. Paris 1891 s. 137; WoLF,
Beitrage z. Rechissymbol aus span. Quelle w Sitzungsber. d. k. Akad. d. Wiss.
Phil. h. KL t. 51 (1866) s. 87 n. Zdania przeciwnego jest TAMASSIA, Osculum
interveniens w Rivista stor. ital. t. 2 (1885). -

5 C. 5, 3 16.

6 BRUNS-SACHAU, Syrisch-rémisches Rechisbuch aus dem fiinften [ahr-
hundert. 1880 s. 260—1; MITTEIS, Reichsrecht und Volksrecht s. 225 uw. 3:
KoscHAKER, Zur Geschichte der arrha sponsalicia w Zeitschr. d. Sav.-St.
t. 33 (1912) s. 383 n.

* PLautus, Miles glor. 4, 1, 14; Juvenaus, Saf. 6, 27; PLiNWS, Nat.
hist. 33, 6; Paul, D. 24, 1, 36, 1. HorrMmann, Uber den Verlobungs — und
Trauring w Sitzungsber. der k. Akad. d. Wiss. Phil. h. KL t. 45 5. 849 n;
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pronubo anulo”.! Podobnie méwi Izydor (f 636), biskup sewilski:
,Feminae non usae anulis, nisi quos virgini sponsus miserat”.?
Izydor wreczenie narzeczonej pierScionka zargezynowego przez
narzeczonego tHumaczy jako oznake wiary wzajemnej oraz zadatek
polaczenia serc. Slowa jego brzmia: ,lllud vero, quod imprimis
anulus a sponso sponsae datur, fit hoc nimirum vel propter mutuae
fidei signum, vel propter id magis, ut eodem pignore corum
corda iungantur”.’ W czasach péiniejszych pod wplywem praw
germanskich wreezenie pierfcionka narzeczonej otrzymalo zna-
czenie wzajemnego przyrzeczenia sobie wiernodci* Starozyinego
pochodzenia jest takie zwyczaj noszenia pierScionka zareczyno-
wego przez narzeczong na czwarlym palcu lewej reki. Uzasad-
nienie zwyczaju tego opiera si¢ na przekonaniu, ze od tego
palca przechodzi do serca zyla doprowadzajaca krew. Izydor
tak 1o podaje: ,Unde el quarto digito anulus idem inseritur,
quod in eo vena quaedam (ut fertur) sanguinis ad cor usque
perveniat”.’

LAFOURCADE, Etudes historigues des fiancailles. Bordeaux 1902 s. 68 n.; KRAUS,
Real-Encyclop. der christl. Alterthiimer, v. Ringe. W prawie hebrajskiem
wrgezanie pierscionka przy zareczynach znane jest od czaséw talmudycznych
por. NEUBAUER, Beitrage zur QGeschichte des biblisch-talmudischen Eheschlies-
sungsrechts. Leipzig 1920 s. 182 n. O starozytnem pochodzeniu pierécionka
zargezynowego Swiadezy fakt, Ze wykonywano go z ielaza i bez kamienia
klejnotowego — sine gemma —nawet wéwezas, kiedy byly w uzyciu pierécionki
zlote, co przemawia za epoka, w ktérej nie istnialy pierécienie z metali dro-
gocennych por. PLINWUS, Nat. hist. 33, 12; DELOCHE, Le port des anneaux dans
l'antiquité romaine et dans les premiers siécles du moyen-dge w Mémoires
de Vinstitut national de France, Acad. des inscr. et belles lettres t. 35 (1896)
s. 224 n.; CHENON, Recherches historiques sur quelgues rites nuptioux w Nouv.
rev. hist. de dr. fr. et étr. 1. 36 (1912) s. 573 n.

! TERTULLIANUS, Apologeticus, ¢. 6 (Migne, P. L., 1, 353).

2 IsiDORUS, Etymolog. 19, 32, 4 (Migne, P. L., 82, 702).

¥ IsiDORUS, De ecclesiasticis officiis 2, 20, 8 (Migne, P. L., 83, 811—2).

4 BRANDILEONE, Saggi sulla storia della celebrazione del matrimonio in
ltalia. Milano 1906 s. 426 n.

5 Isiporus, De eccl. off. 2, 20, 8 (Migne, P. L., 83, 812).
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§ 3, Wymogi do zawarcia zargczyn.

Zareczyny majg na celu zawarcie w przyszlosci maliedstwa,
dlatego tez moga je zawrzed tylko takie osoby, kidre sg zdolne
do zawarcia malzefisiwa, Waszelkie przeszkody, sprzeci-
wiajace sie zawarciu malzefisiwa, nie dopuszczajs zatem zawarcia
zareczyn, Modestyn, méwige o przeszkodzie do zawarcia mal-
Zehstwa powstale] ze stosunku opieki, dodaje, Ze ma ona zastoso-
wanie takze do zareczym: ,,Scias tamen, quod de nuptiis tractamus,
et ad sponsalia pertinere”.! Podobnie Ulpjan, nawigzujge do
oraiio Antonina Kommoda, zabraniajgcej w pewnych wypadkach
malzefistw senatorom, glosi, Ze réwniez zargczyny w wypadkach
tych sg z samego prawa niewaine: ,Recte tamen dicitur etiam
sponsalia in his casibus ipso iure nullius esse momenti, ut supple-
atur quod orationi deest”.? Paulus za§ wypowiada ogélng zasade,
ze jezeli z jakg osobg nie mozna zawrzeé malzenstwa, nie mozna
z nig zawrzeé réwniei zargezyn: ,Cum qua nuptiae contrahi non
possunt, haec plerumque ne quidem desponderi potest”.’ Zdolnosé
ta nie musi jednak koniecznie istnieé w chwili zawarcia zareczyn;
wystarcza aby zaisiniala w tym czasie, kiedy maliensiwo ma byé
zawarte. Jeieli przeto istnieje jaka$é przeszkoda stala, kidra
sprzeciwia si¢ zawarciu wainego malzenstwa, przeszkoda ta nie
dopuszcza tez i zawarcia zareczyn. Przeszkody czasowe nato-
miast, kiére w chwili zawierania malzenstwa juz przestajg isinieé,
nie wykluczaja zawarcia waznych zareczyn. Przeszkody czasowe
moga by¢ rozmaite i mogg pochodzié z réinych przyczyn, jak
z niedojrzalodci fizycznej, czasu zZaloby, wykonywania urzedu
panstwowegoe w prowincji i t. d.*

1D, 23, 1, 15. Tekst jest interpolowany.

2 D. 23, 1, 16. Tekst powyiszy zostal dodany zapomocg interpolacii.
Por. GRADENWITZ, /nterpolationen in den Pandekten, Berlin 1887 s. 232; FaDDa,
Diritto delle persone e della famiglio. Napoli 1910 s. 249 n; D1 Marzo,
Lezioni sul mairimonio romano s. 13 n.; RICCOBONO, Prospectus montium
w Studi Fadda t. 1 s. 305 n.

¥ D. 23, 2, 60, 5.

* Modest.,, D. 23, 1, 14; Paul, D. 3, 2, 10; 23, 2, 38 pr; PauLus,
Sent. 2, 15, 1. Wedlug niektérych, jek PrrOzzI, Istituzioni di diritio romano?
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Poniewaz zareczyny stanowig umowe, stad tei mogg je za-
wieraé tylko osoby, posiadajsce zdolno§é do zawierania
amdéw. Do zawierania za§ uméw oprdcz wzajemnego przyzwo-
lenia stron wymaga sie rozeznania ze strony rozumu. Osoba
pozbawiona przeto uZycia rozumu nie moze waznie zawrzec
zareczyn, (Gajus wyraznie méwi, Ze choroba umyslowa stanowi
przeszkode do zawarcia zargezyn: ,Furor quin sponsalibus impe-
dimento sit, plus quam manifestum est”.! JeZeli jednak choroba
umyslowa powstaje po zawarciu zargezyn, nie wplywa na ich
uniewaznienie: ,Sed postea interveniens sponsalia non infirmat”.?

W zwiazku z wymogami ze strony rozumu i woli pozostaje
kwestia wieku. Pierwotnie pod tym wzgledem nie bylo zadnego
przepisu. Modestinus podaje, Ze poniewaZz wiek do zawarcia za-
rgczyn nie zostal okreslony, jak to ma miejsce przy maliedstwie,
dlatego tez moina je zawieraé z chwilg osiggniecia rozeznania,
t. j. po ukohiczeniu siedmiu lat zycia.® Paulus méwi, Ze zare-
czyny mogg zawieraé osoby tak dojrzale, jak réwniez niedojrzale:
soponsalia tam inter puberes quam inter impuberes contrahi
possunt”.* W napisach rzymskich mamy wzmianke o narzeczonej,
majgce] 9 lat, 8 miesiecy i 19 dni®

Nadto do zawarcia zareczyn wymagano zezwolenia oséb,
ktérych zgoda byla komieczna do zawarcia maliefistwa. Paulus
glosi: ,In sponsalibus etiam consensus eorum exigendus est,

quorum in nuptiis desideratur”.® Chodzilo przedewszystkiem o zgode

t. 1 s. 355, wszelkie przeszkody, sprzeciwiajace sig zawarcin wainego mal-
zenstwa, sprzeciwiajg siq z zasady réwniei zawarciu waznych zareczyn.

1D.23 1, 8

? Gaius, D. 23, 1, 8.

# D. 23, 1, 14 ,In sponsalibus contrahendis aetas contrahentium defi-
nita non est ut in matrimoniis, quapropler et a primordic aetatis sponsalia
eifici possunt, si modo id fieri ab utraque persona intellegatur, id est si non
sint minores quam septem annis”. FERRINI, Manuale di pandette® s. 868, jest
zdania, ze tekst Modestyna ulegl interpolacji, gdyz méwil tylko o przekro-
czeniu dziecigetwa, a nie o siedmiu latach; por. takie GIRARD, Manuel® s. 203
aw. 4; PEROZZI, Istituzioni® t. | s. 356 uw. i.

4 PauLyus, Sent 2, 19, 1.

5 C. L L., Vi, 28194, 6D, 25 1,71,
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ojca rodziny, ktéry mégl nawet sam zawrzed zargczyny w imieniu
swych dzieci, znajdujacych sig pod jego wladza. Przyklad zawarcia
zareczyn przez samego ojca rodziny znajdujemy w Zyciu Tybe-
rjusza Grakcha.! Lecz odnosnie do cérek stosowanc pod tym
wzgledem zasade surowsza, niz odnosnie do synéw. Syn mégt
nie zgodzié sie na zareczyny zawarte przez ojca wbrew jego
woli. Paulus pisze: ,Filio familias dissentiente sponsalia nomine
eius fieri non possunt”.?2 Coérka natomiast mogla nie zgodzié sie
jedynie wéwezas, gdy narzeczony wybrany przez ojca byl indignus
moribus lub furpis: ,Tunc autem solum dissentiendi a patre
licentia filiae conceditur, si indignum moribus vel turpem sponsum
ei pater eligat”.? Domniemywano si¢ jednak zawsze, Ze ojciec
zgadza si¢ z wolg corki, jak to Swiadczy Paulus: ,Intellegi tamen
semper filiae patrem consentire, nisi evidenter dissentiat, lulianus
seribit”.* Zgody domniemywano si¢ takze w wypadku odwrotnym.
Ulpjan tak to wyraza: ,Sed quae patris voluntati non repugnat,
consentire intellegitur”.5 Nastepnie, chodzilo o zgode osoby,
ktéra zastepowala ojca rodziny i wystepowala w charakterze
opiekuna.® Opiekun w imieniu pupilarnem nie mégl zawrzeé za-
reczyn, chyba ze czynil to z woli pupilki.” W pézniejszem prawie
cesarskiem takze matka narzeczonej posiadala pewien wplyw na
malzefistwo corki.?

W prawie koécielnem, odnosnie do zgody rodzicéw,
widzimy pewne zlagodzenie zasad rzymskich. Do zawarcia zargczyn
nie wymagano zgody rodzicbw w tym stopniu, jak to czynilo

1 PLUTARCHUS, Tiberius Gracchus 4.

2D, 23 1, 18

¥ Ulp,, D. 23,1, 12. Tekst jest interpolowany por. BONFANTE, Corso t. 1
s. 227 aw. 5.

4D 231, 7, 1.

5D. 23, 1, 12. pr.

6 CICERO, pro Flacco, c. 34.

¥ Ulp., D. 23, 1, 6. Koricowe wyrazy tekstu od ,nisi forte” sa interpo-
lowane por. EISELE w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 13 s. 152,

8 C. Th. 3. 5, 11; C. 5, 4, 1; C. 5, 4, 20. CosTta, Storia del diritto ro-
mano privato®. Torino 1925 s. 39, zaznacza, ze w epoce pdiniejszej rozwoju
prawa rzymskiego coraz bardzie] rozszerzano prawa matki w stosunku do dzieci.
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prawo rzymskie. Wyrazem tych pogladéw prawa ko$cielnego byly
uchwaly synodéw koscielnych.! Wobec wielkiej wladzy rzymskiego
paterfamilias zasady chrzeécijanskie w te] dziedzinie nie zdolaly
wywrze¢ wigkszego wplywu na prawo rzymskie.

§ 4. Skutki prawne zargczyn.

Zareczyny pociagaja za sobg liczne skutki prawne. Jedne
z nich powstaly juz w dawnem prawie cywilnem, drugie w prawie
klasycznem, a inne jeszcze w prawie poklasycznem lub justynjaf-
skiem.2 Rozpatrzmy te skutki prawne pokolei.

Pierwszym i najwazniejszym skutkiem zargeczyn byl obo-
wigzek zawarcia w przysziofci malzedstwa. Sprawe
okreélenia terminu, kiedy ma to nastspié, pozostawiano do uznania
sedziego. Sedzia przy okreslaniu tego terminu mial obowigzek
uwzglednienia wszelkich okolicznosei, wywierajgcych wplyw na
opoznienie spelnienia przyrzeczenia. Moze zatem uplyngé nie-
tylko rok, dwa, lecz takie wiecej od zawarcia zareczyn do za-
warcia malzefistwa, jezeli beda istnialy sluszne i konieczne przy-
czyny, iustae et necessariae causae, jak zdrowie narzeczonego
lub narzeczonej, §mieré¢ rodzicéw, przestepstwa, powodujgce utrate
zdolnodci prawnej, lub diugie podréie odbywane z koniecznogci.?
Gdyby jednak narzeczona napréino oczekiwala przez trzy lata
powrotu z podréiy swego narzeczonego, wéwczas wolno jej bylo
wyjS¢ zamgz za kogo innego.!

t Cone. Eliberitanum (300—6), c¢. 54=c. 1 C. 31 q 3; Conc. S. Patricii,
c. 27 (Migne, 53, 822). Przepisy koscielne méwia prawie zawsze o céree, nie
wspominajace nic o filius familias, co oznacza, Ze stanowisko syna bylo o wiele
wigee] samodzielne, niz stanowisko cérki por. WOLTER, Prawo familijne w fa-
cinskiej literaturze nieprawniczej IV— VII w. po Chrystusie. Krakéw 1933 s. 15
(rozprawa doktorska — rekopis).

2 BONFANTE, Corso di diritto romano t. 1 s. 228 n.; PErOzZZI, Istituzioni
di dir. rom.? t. 1 s. 356 n; DI MARzO, Lezioni sul matr. rom. s. 19 n.
CoRBETT, The roman law of marriage. Oxford 1930 s. 14 n.; VOLTERRA,
Ricerche intorno agli sponsali in diritto romano w Bull. dell’ Ist. di dir. rom.
r. 40 (1932) s, 87—168,

3 Gaius,, D. 23, 1, 17.

* Valerian. i Galien., C. 5, 17, 2.



W dawnem Lacjum, w rvazie niespelnienia przyrzeczenia przez
jedna ze siron, przyslugiwala stronie drugiej skarga sadowa,
ktéra Serwijusz Sulpicjusz Rufus nazywa actio ex sponsu. Slowa
jego brzmia: ,b1 post eas stipulationis uxor non dabatur aut non
ducebatur, gui stipulabatur, ex sponsu agebat”.! Zapomocsg skargi
tej mozna bylo domagaé sie wynagrodzenia szkody, jaka z po-
wodu niezawarcia malienstwa stronie drugie] zostala wyrzadzona.
Sedzia ocenial spér w kwocie pieniezne] 1 winnego skazywal na
wynagrodzenie szkéd i strat — ,id quod interest”. Servius
Sulpicius Rufus tak o tem méwi: ,ludices cognoscebant. ludex,
quamobrem dala acceptave non esset uxor, quaerebat. S5i nihil
iustae causae videbatur, litem pecunia aestimabat, quantique inter-
fueral eam uxorem accipi aut dari, eum, qui spoponderat, aut qui
stipulatus eraf, condemnabat”.?

W czasach pézniejszych zareczyny staly sie umowg nie-
zaskarzalng., [Nastgpile to w okresie rzeczypospolite] pod
wplywem jurysprudencii, ktéra, propagujac excepiio doli, parali-
sowala skarge. Na tem tle Plutarch podaje anegdote, z ktérej
wynika, Ze za jego czasdw aciic ex sponsu juz wyszla z uzycia,
chociaz formalnie nie byla zniesiona.! Z powodu zniesienia za-
skarzalnoéci zobowigzanie, plyngce z zareczyn, stalo sic raczej
nalury moralnej, niz prawnei.

Pozostal jeszcze sad cenzorski, censorium tudicium, wzmian-
kowany przez Warrona, kitéry doiykal osobe, zrywajaca zareczyny
zawarte w drodze stypulacyinel* Lecz zczasem sad cenzorski

U U GeLLIUSA, Nocles Atticae 4, 4. PaccHIONI, Actio ex sponsu w Archivio
giuridico t. 39; DI MARZO, Lezioni sul matr. rom. s. 16 n.; BONFANTE, Corse
t. 1 s. 225 n.; GIRARD, Manuel® s, 152.

¢ U GELLWUSA, tamze,

¥ Prutarcuus, Cafo minor 7. Zaznaczyé naleiy, Ze instylucia zaskar-
zalnosci zargezyn stanowi jedng z najbardzie] spornych kwesty] w literaturze
prawnej por. PERNICE w Sitzungsberichie d. Berl. Akad. t. 55 s. 1194; MiTTEIS,
Rémisches Privatrecht bis auf die Zeit Diokletians. Leipzig 1908 t. 1 5. 7 uw. 13.
JHERING, Geist des rém. Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Eniwicklung3
Leipzig 1874 1. 2 s. 223— 5, wypowiada sig wprost przeciwke teorfi skargi.

* VARRO, De lingua lat. 6, 71.
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stracil wszelkg skutecznoéé prawna, Odtad moina bylo zargezyny
bezkaraie rozwigzaé z powodu jakiejkolwiek przyczyny.
Jednakowoz zargezyny stanowily przeszkode do rowno-
czesnego zawarcia zareczyn lub maliefsiwa z inng
osoba, dopdki nie nasigpilo prawne rozwigzanie zargezyn po-
przednich. Edykt pretorski glosit ponadto, ie jezeli kfo zawiera
réwnoczesnie w imieniu swojem lub w imieniu innej osoby, ktérg
posiada pod swols wladzs, powibrne zargezyny podpada infamji.
Odnoény tekst opiewa: ,Infamia notatur.. quive sio nomine non

iussu eius in cuius poteslate esset, eiusve nomine quem quamve

in potestate haberst bina sponsalia binasve nuplias in eodem
tempore conslilutas habueAfl”.!

Narzeczeai mieli w prawie justynjaiskiem obhowigzek do-
chowania sobie wzajemne] wiernoSci. Naruszenie wiernodei,
plynacej z zargezyn, przez kobiete bylo wwafane za cudzoldstwo,
adzlterium. Glosi to, interpolowany pod wpiywem chrzescijafisiwa,
ustep Ulpjana: ,Divi Severus et Antoninus rescripserunt etiam in
sponsa hoc idem vindicandum {adulierium), quia neque mairimo-
nium qualecumque nec spem matrimonii violare permitiitur”.2

Zareczyny stwarzaly pewnego rodzaju stosanek powino-
wactwa, quasi af finitas, ktéry powodowal przeszkede do zawarcia
matzefistwa pomiedzy narzeczonym i niektéremi krewnemi narze-
czone] oraz pomigdzy narzeczong i niektdrymi krewnymi narze-
czonego.® Ulpjan podaje, ze pomigdzy synem, a narzeczong ojca
nie moina zawieradé malZefistwa, chociaZ narzeczona ojca nie jest
wiladciwie macochg dla syna; podobnie pomiedzy ojcem, a narze-
czona syna maliefsiwa nie moina zawierad, chociaZ narzeczona

! Ialiem,, D. 3, 2, §; Ulp,, D. 8, 2, 13, 1—4. BonranTg, Corso di dir. rom.
t. 1 s. 228, uwaia, Ze infamja powstsla prawdopodobnie w prawie nowszem
pod wplywem chrzedcijadisiwe.

2 D. 48, 5, 14 (13), 3. VOLTERRA, In tema di accusatio adulferii.
L L'adullerium della sponsa. II. L'adulterium dell’ uxor in coptwitate w Studi
di Bofante t. 2 s. 110 n.; BoNFanTE, Corso di diritio romano i. 1 s. 228 n.

¢ Ulp, D. 38, 10, 6, 1; Pomp.,, D. 38, 10, 8 Panl, D. 22, 1, 38, 1.
CaRrON, De [lalliance ou affinité. — Fiude d’histvire ot de droit comparé.
Paris 1901 s. 43 n.
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syna nie jest wlaSciwie pasierbica dla ojca! Nastepnie, Paulus
dodaje, ze narzeczony nie moZe zawiera¢ malzefistwa z matkg
narzeczonej.? Zakres przeszkody tej, pod wplywem réinych
czynnikéw, ulegal rozszerzeniu, przyczem wielks role odegralo tu
chrzescijanstwo.?

Kosciét wschodni nietylko przyjal sluszne zasady prawa
rzymskiego odnognie do quasi affinitas, lecz rozszerzyl jeszcze
jej skutki prawne na linj¢ boczng,* a nawet niektére skutki prawne,
wynikajace z zargezyn, pod wielu wzgledami zréwnal wprost ze
skutkami, wynikajacemi z malzenstwa.? W Kosciele lacifskim
przeszkoda z zargczyn zostala wprowadzona w drodze ustawo-
dawczej dopiero przy korecu w. XI.°

Zaliczenie zargczonych do kola powinowatych spowodowalo
ten skutek prawny, Ze narzeczong pod wielu wzgledami zaczeto
traktowaé naréwni z Zong, uxoris loco.” Z racji tej przestgpstwo
popelnione przez narzeczonego przeciwko zyciu narzeczonej lub
odwrotnie, podciggano pod kwalifikacje karnag parricidii, naréwni
z zabdjstwem zony.® Nastepnie, narzeczeni byli wolni od $§wiad-
czenia przeciwko sobie w sadzie,” a takie propter reverentiam

1D. 23 2 12, 1 —2; Inst. 1, 10, 9. VOLTERRA, Ricerche interno agli
sponsali w Bull. dell’ Ist. di dir. rom. r. 40 s. 135 — 42, uwaza teksty te za
interpolowane, poniewaz prawo klasyczne, wedlug niego, przeszkody tej
nie znalo.

:D. 23 2 14, 4.

3 Por. HORMANN, Quasiaffinitat. Insbruck 1897 s. 9 n., 80 n., 103 n
KnecHT, Handbuch des katholischen Eherechts. Freiburg im Br. 1928 s. 519—20,

4 ZHISHMAN, Das FEherecht d. orient. Kirche s. 359; MILAS, Das Kirchens
recht der morgenlindischen Kirche? s. 506 n., 536 n.

5 Cone. Trull. (692), c. 98 (Mansi, 11, 986). WERNz-VIDAL, Jus matri-
moniale. Roma 1925 s. 450; KNEcHT, Handbuch d. kath. Eherechts s. 520.

6 FREISEN, (eschichte d. can. Eherechis s. 497 — 507; KNecuT, Handb.
d. kath. Eherechts s. 520 — 1; ESMEIN - GENESTAL, Le mariage en droif cano-
nigue.? Paris 1929 t. 1 s. 160 n.

7 Analogiczne traktowanie narzeczonej jako Zony spotykamy rdéwniez
w sprawie lzraelitéw por. FRANKEL, Grundlinien des mosaisch - talmudischen
Eherechts. Breslau 1850 s. 25 uw. 2.

8 Marecian.,, D. 48, 9, 3. Tekst jest interpolowany por. VOLTERRA,
Ricerche interno agli sponsali s. 127—35.

® Gaius, D. 22, 5, 5.
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nie mogli wnosié przeciwko sobie skarg infamujacych, actiones
famosae.! Narzeczonemu przystugiwala actio iniuriarum z po-
wodu obrazy wyrzadzonej narzeczonej: obraza wyrzadzona narze-
czonej dotyczyla takie jego osoby -— ,spectat ad contumeliam
eius iniuria quaecumque sponsae eius fiat”.? Jezeli zostal usta-
nowiony posag i malzefstwo nie nastgpilo, narzeczona korzystala
naréwni z zong z privilegium exigendi. Hermogenjan tak to
ujmuje: ,Si sponsa dotem dederit nec nupserit... exemplo dotis
condictioni favoris ratione privilegium, quod inter personales
actiones vertitur, tribui placuit”. Podobnie lex lulia de fundo
dotali, zabraniajaca mezowi obcigZania Iub wyzbywania gruntu
posagowego, ma zastosowanie nietylko do meza, lecz takie do
narzeczonego — j,ut etlam de sponso idem iuris sit quod de
marito”.t Juz w dawnem prawie narzeczeni byli zaliczeni do
personae exceptae, podobnie jak malzonkowie, pomiedzy ktSrymi
byly dozwolone darowizny ulira modum legis Cinciae.® To samo
nalezy powiedzieé¢ o zapisach stosownie do lex Furia testamen-
taria.® Wreszcie, zareczyny zwalnialy od kar celibatu, ustanowio-
nych przez lex lulia et Papia Poppaea, byle tylko malzefistwo
zostalo zawarte w przeciggu dwoéch lat.?

1 Paul, D. 25, 2, 3, 2.

2 Ulp,, D. 47, 10, 15, 24.

#D. 23, 3, 74; Ulp, D. 42, 5, 17, 1. Teksty te sa interpolowane por.
D1 MARzO, Lezioni sul matr. rom. s. 46 n.; ALBERTARIO w Rivista Ital. per
le scienze giuridiche t. 52 (1912) s. 45 n.

4 Gaius, D. 23, 5, 4. Tekst powyiszy jest dodany w drodze interpolacii.
Por. ALBERTARIO, Sulla dotis datio ante nuptias w Rend. Ist. Lomb. t. 58 (1925)
fase. VI—X s. 14 n. (odbitka).

5 Paul. w Fr. Vat. 302. Ascoui, Sulla legge Cincia w Bull. dell’ Ist.
di dir. rom. r. 6 (1893) s. 310 n.; GAROFALO, La lex Cincia de donis et mune-
ribus w Bull. dell’ Ist. di dir. rom. r. 15 (1902—3) s. 310 n.

6 Fr. Vat. 301.

” SUETONIUS, Octavianus 34, 2; DioNysius 54, 16; 56, 7. Wiele materjalu
o traktowaniu narzeczonej na wzér zony podaja napisy pogrzebowe. W nie-
kiérych napisach pogrzebowych kobiet figuruje razem z ich rodzicami narze-
czony por. C. I L, Ill, 2875; V, 1620, 1636; VI, 28194, Spotykamy takie
wypadki, kiedy sam narzeczony umieszcza napis swej narzeczonej por. C.1. L.,

VIII, suppl. 3, 21788.



Zareczyny pociagajg za soba takie skutki majatkowe,
W epoce przedklasyczne] obowigzek speinienia przyrzeczenia
zareczynowego zabezpieczano zapomocg kary umowne], slipulatio
poenae’l W epoce klasycrre], ze wzgledéw zabezpiecuzenia
wolnodci przy zawleraniu malienstwa, stypulacje taka, jako sprze-
ciwiajgca sie dobrym cbyczajom — ,non secundum bonos mores
inlerposita”, uzaano za niewazag.® W zwigzku z tem Paulus
podaje pewien charakierystycmny wypadek., Niejaka Tilia zarg-
czyla swego syna z cbrka Seja 1 umowse zargezynowsg wzmocniono
zapomocy kary wmnownel. W/ migdzyczasie Sejus amarl, a cérka
jego nie chelala zawezod postanowionego przez cjea maliedstwa,
W zwigzku z tem  aulns zastanawia sie nad pylaniem, czy spadko-
biercy w danym wypadku odpowiadajg ze stypulacji, czy nie
i wypowiada sig w sposdb negatywny, motywujgc to zasadg
wolnofici zwiazkdw malzedskich: ,,Quia inhonestum visum est
vinculo poenae matrimonia obsiringi sive {utura, sive iam con-
tracta”.’ W ezasach chrzescijanskich konstylucja cesarzy Leona
i Antemjusza (472) rOwniez wyraZnie pozbawia kare umowng
wszelkie] mocy prawne]. Odnosny teksl jej brzmi ,Si cautio
poenam stipulationis continens fuerit interposiia, ex utraque parte
nullas vires habetit, cum in contrahendis nuptiis libera potestas
esse debet”.! Dopiero cesarz Leon Filozof uznal waznosé kary
umownej, ktora, jak to wyjasnia, przyjela si¢ na mocy zwyczaju.®

W epoce cesarzy chrzefcijanskich, pod wplywem praw
wschodnich, przyjelo si¢ umacnianie zareczyn zapomoca wreczania
zadatku, arra sponsalicia.® Arra zareczynowa zaczela zastqpqwg.é

S — -

! Stypulacia kary umowne] jest to wumowa o zaplacenie kary na wy-
padek niewypelnienia lub niecatkowitego wypelnienia przyrzeczenia. BERTOLINI,
Teoria generale della pena convenzionale secondo il diritio romano. Roma 1894,

2 Paunl, D. 45, 1, 134 pr. 3D, 45 1, 134 pr.

+C.5 1,56 5 Nov. 18,

8 Grat., Valent. i Theod. (380), C. 5, 1, 3; Honor. i Theod. (409), C. 5,
8, 1, 1; lustin. (528), C. 4, 21, 17, 2; Inst. 3, 23 pr. MrrTEIS, Reichsrecht und
Volksrecht s, 268; KOSCHAXER, Zur Geschichte der arrha sponsalicia w Zeitschr.
d. Sav.-St. t. 33 (1912) s. 383 n.; TAUBENSCHLAG, Historja zadatku w prawie
rzymskiem. Krakéw 1910 s. 50—9; BerGOLD, Geschichte und Wesen des Arra-
bons und der Arrha im griech. und rém. Rechi. 1923; CARUSI w Studi di Bon-
fante t. 4 s. 503 n.,; CormiL, Die Arrha in justinianischen Recht w Zeitschr.
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dawng kare umowna, gdyZz z zadatkiem laczono zwykle skutek
karny za zawéd, W tekstach prawnikéw rzymskich niema o niej
tadnej wzmianki, z wyigtkiem Inlerpolowanego teksiu Paulusa,
ktéry glosi, e obywatel rzymski, sprawajacy wurzad w prowincji,
nie moze zawrzeé¢ maliefistiwa z kobiets tam wrodzong lub za-
mieszkala, moze natomiast zavrrzeé zargezyny, z tem jedaszk
zastrzezeniem, Ze po ukoficzeniu przez niego urredowania, ko-
biecie wolno bedzie zerwaé zareczyny, za zwrotem arrae sponsa-
liciae, Ostatni ustgp tekstu jest z calem prawdopodobiefistwem
interpolowany.! Skutki arrae sponsaliciae zostaly w sposéb wy-
razny uregulowane dopiero w czasach chrzedcijanskich w konsty-
tucji Gracjana, Walentynjana i Teodozjusza (380). Stanowila ona,
e, jezeli kobieta w czasie zawierania zargezyn posiadala 12 lat,
musiala w razie ich zerwania zwrécié¢ arram sponsaliciam w po-
czwornej wysckofcl., Ta sama zasada stosowala sig takie do
wdowy. Jezeli zareczyny byly zawarte przed 10 rokiem zycia,
mozna bylo zerwaé je przed 12-ym rokiem za zwyklym zwrotem
arrae sponsaliciae® Postanowienie to uleglo zmianie w konsty-
tucji Leona i Antemjusza (472 r.) w kierunku zlagodzenia po-
wyzszych skutkéw dla kobiety w razie niedopelnienia umowy
zareczynowej.’? Najpierw konstytucja stanowi, Ze kobieta sui ifuris
d. Sav.-St. t. 48 (1928) s. 51 —87; VoOLTERRA, Studio sull’arrha sponsalicia
w Riv. jtal. per le scienze givr. N. S, t. 2 (1927) 5. 671 n.; t. 4 (1929) 5. 3—37;
t. 5 (1930) s. 155—243; BupiL, Arrha sponsalicia. 1928, Co sig tyczy prawa
starobabiloniskiego por. KOSCHAKER, Rechtsverg leichende Studien. 1917 5. 137 n.;
Nicond, Zum wvorderasiatischen Ursprung des griechischen ¢ ) .3y, 1932.

1 TAUBENSCHLAG, tamze 53; MiTTEIS, Reichsrecht u. Volksrecht 268; Ko-

SCHAKER, tamze 391; BONFANTE, Corso t. 1 s. 229 uw. 2; Girarp, Manuel®
s. 152 uw. 5.

2 C. Th. 3, 5, '1. Wzmianke o arra sponsalicia znajdujemy juz w de-
krecie papieza Juljusza 1 (337—352) por. Migne 8, 969.

38 C. 5, 1, 5. RiccoBONO, Arra sponsalizia secondo la cost. 5 Cod. de
sponsel., V, 7 w Studi in onore di Pepere. Napoli 1900, jest zdania, Ze caly
kompleks norm zawartych w te] konstytucii nie pochodzi od Leona, a szcze-
gblnie postanowienie o karze dupli jest dzielem Justynjana. Argumenty za
autentyczno$cig konstytucji podaja: TAUBENSCHLAG, Historja zadatku w pr. rz.
57—9; KRUGER w Zeitschr. d. Sav.-Stift. t. 22 s. 52—5; KOSCHAKER, Zur
Geschichte der arrha sponsalicia w Z. d. Sav.-5i. t. 33 s. 385; CormiL, Die
Arrha in justinianischen Recfit w Z. d. Sav.-5t. 1, 48 s. 63; D1 MARzO, Lezioni
sul matr. rom. s. 31,
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odpowiada karnie tylko wéwczas, jezeli otrzymala arram po
ukoniczeniu 25 lat albo po uzyskaniu wveniae aefatis i odpowiada
do podwéjne] wysokosci arrae sponsaliciae. Kobieta niepelno-
letnia, badZ panna, badz wdowa byla obowigzana do zwrotu tylko
in simplum. Narzeczona posiada w kazdym wypadku prawo do
zerwania zareczyn z powodu slusznej przyczyny za zwrotem samej
tylko arrae sponsaliciae. Kara, na zrywajacych zargezyny bez
stuszne] przyczyny, opiewala in duplum. Konstytucja ta w nie-
zmienionej postaci przeszla do Kodyfikacji Justynjaiskiej i stanowi
gléwna podstawe nauki o arra sponsalicia. Wreszcie, Justynjan
postanowil, Ze, jezeli narzeczony lub narzeczona pragng wstapié
do klasztoru i malzenistwo z tego powodu nie dojdzie do skutku,
narzeczona ma zwréci¢ arram sponsaliciam tylko in simplum.t

Zareczynom towarzyszyly zwykle rézne darowizny, dona nup-
tialia lub largitates sponsaliciae® Darowizny zargczynowe czynil
zwykle narzeczony na korzy$¢ narzeczonej, lecz mogla je czynié
takze narzeczona na korzy$¢ narzeczonego. Mogly one byé czy-
nione, badz w sposéb bezwarunkowy, donatio simplex, badz pod
warunkiem, ze, w razie niedoj$cia do skutku malzefstwa, daro-
wizna bedzie zwrécona, donatio adfinitatis contrahendae causa.
Réinica ta miala znaczenie zasadnicze. I tak, jezeli darowizna
byla uczyniona bezwarunkowo, to, w razie rozwigzania zareczyn,
nie zwracano jej nawet wdwczas, kiedy zareczyny zostaly rozwia-
zane bez zadnej winy ze sirony darczyncy. Jezeli za§ darowizna
byla uczyniona warunkowo, to darczynca, w razie niedojscia do
skutku malzenstwa bez swej winy, mégl zadaé jej zwrotu.?

W czasach chrzescijanskich zasady te ulegly zmianie. Wedlug
Konstantyna Wielkiego (319) wszelkie darowizny nalezalo uwazaé
za uczynione pod warunkiem zawarcia malienstwa, donationes adfi-
nitatis contrahendae causa. Zatem w razie rozwigzania zargczyn

! Tustin, C. 1, 3, 54 (56), 13; Now. 123, 39.

? Cicero, pro Cluentio 9, 28; JuveNALIS, Saf. 6, 201 n.; CAPITOLINUS,
Maximinus Iunior 1, 7.

3 Papinianus w Frag. Vet. 262; Iulian., D. 39, 5, 1, 1; Carus Carin.
i Numer., C. 5, 3, 7; Diocl. i Maxim., C. 5, 3, 10, i11. Por. MiTTEIS, Reichs-
recht u. Volksrecht s. 237 n.
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narzeczeni powinni zwrGcié sobie ub swym spadkobiercom
wszystko cokolwiek sobie darowali. Prawo Zadania zwrotu nie
przyslugiwalo jednak tej stronie, z winy ktdérej malzenstwo nie
doszlo do skutku, albo ktéra nieslusznie umowy nie chciala do-
trzymaé lub dala powéd stronie drugiej do jej niedotrzymania.t
Pézniej Konstantyn (336) zmienil ten przepis, mianowicie zaczeto
odrézniaé wypadki, kiedy pomigdzy narzeczonymi mial miejsce
pocalunek, osculo interveniente, od wypadkéw, kiedy pocalunek
nie mial miejsca, osculo non interveniente. Jezeli darowizng
uczynil narzeczony i pomiedzy zareczonymi mial miejsce poca-
lunek, to, w razie rozwiazania zargczyn przez Smieré jednej ze
stron, polowa darowizny przechodzila do strony pozostale] przy
zyciu, a druga polowa do spadkobiercéw zmarlego lub zmarlej.
Jezeli darowizng uczynil narzeczony i pocalunek nie mial miejsca,
to, w razie $mierci jednej ze stron, cala darowizna wracala do
narzeczonego lub jego spadkobiercéw. Jezeli wreszcie darowizne
uczynila narzeczona, co zdarzalo sie rzadko, to niezaleznie od
faktu, czy pocalunek mial miejsce, czy nie mial miejsca, w razie roz-
wiazania zareczyn przez $mierd jedne] ze stronm, cala darowizna wra-
cala do narzeczonej lub jej spadkobiercéw.? Cesarze Walentynjan,
Walens i Gracjan (368) zniesli powyisze rozrdinienie i nakazali
zwrot darowizn w kazdym wypadkuy, kiedy malzedstwo nie nastapilo.?

W Kosciele katolickim pierwszorzednym skutkiem za-
warcia zargczyn byl takie obowigzek zawarcia w przyszlosci
malzefistwa przyrzeczonego. W sprawie tej wypowiadaly sie
rézne synody koscielne; podkreslajg one écisly obowiazek wyko-
nania umowy zargczynowej i stanowia cigzkie kary na niedopel-

1 C. 5, 3, 15.

2 C. 5, 3, 16. Konstytucia ta byla wydana pod adresem Tyberjana,
ktéry piastowal godno$§é vicariusa Hispaniarum i w prakiyce utrzymala sie
w prawie hiszpanskiem do czaséw dusiejszych. Por. SCHNEIDER, [us osculi
w Pauly - Wissowa, Realencyklopidie der klassischen Altertumswissenschaft
t. 10 s. 12—84; SPANGENBERG w Archiv fiir zivil. Praxis t. 12 s. 269. Przepis
ten przeszedl takze do rdéinych zbioréw wschodnich por. MrrTEIS, Reichs-
recht u. Volksrecht s. 225 uw. 3.

#C.Th. 3, 5, 9.
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niajgcych przyrzeczenial Z powodu obowigzku tego zargczyny
juz w pierwszych wiekach chrzescijafistwa stanowily przeszkode
tamujaca do zawarcia malzefistwa z osobg trzecia.® Papiei Sy-
rycjusz (384—98) w liscie do biskupa Himerjusza zakazuje narze-
czonej wyjécia zamaZ za osobg inna, a przytem zaznacza, Ze naru-
szenie blogoslawienstwa kaplanskiego udzielonego narzeczonej jest
uwazane za pewnego rodzaju $wictokradztwo.® Desponsata nazywa
sie czestokro¢ uxor i jako taka w razie popelnienia fornicatio
z osoba trzecig jest karana.t

W prawie kanonicznem zargezyny pociggaly za soba
jeszcze inne skutki prawne, Lecz, pod tym wzgledem za-
chodzila zasadnicza réznica pomiedzy zareczynami w Kosciele
zachodnim, a wschodnim. Zareczyny w Kosciele zachodnim normo-
wano naogdl wedlug zasad prawa rzymskiego. W Kosciele wschod-
nim odno$nie do zargezyn koscielnych, czyli z blogostawienstwem
koscielnem, obowiazywaly nastepujgce przepisy. Kte pojsl za Zone
cudza narzeczong przed zawarciem zareczyn, ten, wedlug posta-
nowienia 98 kanonu soboru trullafiskiego (692), byl uwazany za
cudzoloznika.® Nastepnie, jeieli po $mierci jednego z narzeczo-
nych strona pozostala zawarla malzedstwo, bylo ono uwazane za
malzefistwo powtdrne. Wreszcie, tworzyly one przeszkodg rozry-
wajaca do zawarcia malzefstwa. Z powyiszego widzimy, Ze za-
reczyny koscielne w skutkach swych zostaly bardzo zbliZone do
malzenstwa. Z zargezyn cywilnych natomiast wynikaly podobne
skutki prawne, jakie Kosciél zachodni przywiazywal, z malemi
tylko wyigtkami, do zareczyn koscielnych.®

! Synod w Elwirze (300—6), c. 54 =c. un. C. 31 q 3; Synod w Ancy-
rze (314), c. 11 (Mansi, Sacrorum conciliorum amplissima collectio t. 2 ¢. 518).
2 Ks. GROMNICKI, Forma zawierania zareczyn i matzeristw. Krakéw 1910 s. 6.

* Swicws, Epist. I ad Himer., c. 4 (Migne, 13, 1136) = ¢. 50 C. 27 q 2.

4 HisroNymus w e. 3 C. 34 ¢. 1.

8 Cone. Trull,, c. 98 (Mansi, 11, 986). Przepis ten nieco zmieniony
przeszed! do wschodnich zbioréw pojustynjanskich, jak Eclog. XVII, 32; Prochir.
XXXIX, 68; Basil. LX, 37, 83. Por. ZuisaMAN, Das Eherecht d. orient. K. s. 142.

¢ ZmsuMaN, Das Eherechi d. or. K. s. 603; Ks. Gromnickl, Forma za-
wigrania zargezyn i matiedsiw s. 6— 10; ABRABAM, Forma zawarcia zareczyn
i malZeristwa w najnowszem ustawodawsiwie koscielnem.® Lwéw 1912 s. 7.
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§ 5. Rozwigzanie zareczyn.

Zareczyny tworzg stosunek prawny rozerwalny. Prawo rzym-
skie zna réine przyczyny rozwigzywania zareczyn. Nalezy do nich:
$mieré osoby zareczonej, uplyw terminu ustawowego, powstanie
przeszkody do zawarcia malzefstwa, wzajemne przyzwolenie stron
lub wreszcie wola jednej ze stron.

Przedewszystkiem zargczyny rozwigzywaly sie w sposéb
czysto naturalny przez $mieré jednej ze stron. Konstytucja
cesarzy Gracjana, Walentynjana i Teodozjusza (380) glosi, ze,
jezeli umrze narzeczony lub narzeczona, to wszystko, co bylo
dane jako arra sponsalicia, ma by¢ zwrécone, chyba Ze osoba
zmarla spowodowala juz przedtem przyczyne zerwania zargczyn.!
Zargczyny mogly by¢ réwniez rozwigzane przez uplyw terminu
ustawowego. Termin ten okresla wyraZnie reskrypt cesarza Wa-
lerjana 1 QGaljena (259), wydany dla pewnej kobiety Pauliny.
Kobieta ta miala corke, kidre] narzeczony od trzech lat podré-
zowal. Narzeczona po tak dlugiem oczekiwaniu cheiala zareczyny
zerwaé i poslaé swemu narzeczonemu renuntiatio, lecz nie mogla
tego uczyni¢ z powodu braku adresu narzeczonego. Matka narze-
czone] zwrécila sie w te] sprawie do cesarza i otrzymala naste-
pujaca odpowiedz: ,Liberum est filiae tuae, si sponsum suum
post tres peregrinationis annos expectandum sibi ultra non putat,
omissa spe huius coniunctionis matrimonium facere, ne oportunum
nubendi tempus amittat”.? Zatem cérce jej pozwolono zawrzeé
inne malzenstwo, jezeli napréino oczekiwala narzeczonego przez
trzy lata podrézowania 1 stracila nadzieje wyjscia za niego
zamgz, Nieco pdzniej cesarze Konstantyn i Konstancjusz (332)
ustanowili ogdlng zasade, Ze narzeczona jest wolna i moze
wyiS¢ zamaz za kogo innego po dwéch latach préinego oczeki-

1C. 51,3

® C. 5, 17, 2. Tekst jest interpolowany. W sprawie autentycznodci po-
wyzszego tekstu por. LEVY, Verschollenheit und FEhe in antiken Rechien
w Gedachtnisschrift fiir Seckel. Berlin 1927 s. 162, u ktérego czytamy: ,,Die
Echtheit der C. 5, 17, 2 bléit insoweit eine ofene Frage”.
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wania na zawarcie maliefisiwa przez narzeczonego, ktéry mie-
szka w tej samej prowincji, in eadem provincia degens. Jezeli
zaé mieszkajg w réinych prowincjach, moze to uczynié dopiero
po trzech latach.!

Nastepnie, zareczyny rozwigzywaly sie w razie powstania
przeszkody, sprzeciwiajacej si¢ zawarciu malZenstwa.

Wreszcie, mozna bylo zareczyny rozerwad, badz na skutek
dobrowolnego przyzwolenia obydwéch stron, mufuus consensus,
bads przez oswiadczenie woli jednej ze stron, repudium. W tym
drugim wypadku stronom stuzylo wypowiedzenie, renuniiatio, nuntii
remissio, ktérego formulke przekazal nam Gajus w nastepujacych
slowach: ,In sponsalibus quoque discutiendis placuit renuntiatio~
nem intervenire oportere: in qua re haec verba probata sunt:
»condicione tua non utor”.? Wypowiedzenie bylo pozostawione
wolnej woli stron. Cesarze Dioklecjan i Maksymjan w konstytucji
z roku 293 gloszg: ,,Alii desponsata renuntiare conditioni ac nubere
alii non prohibetur”.® Kto bez wypowiedzenia zawarl ponownie
zareczyny, podpadal karze infamji.* Jezeli chodzilo o cérke, pod-
legajacg wladzy ojca rodziny, wypowiedzenie mégl poslac i za-
reczyny jej rozwiazaé réwniez ojciec; nie mégl on jednak tego
uczynié, gdy chodzilo o cérke emancypowana.” Opiekun w imieniua
pupilarnem nie moégl rozwigzaé zareczyn, chyba Ze czynil to
z woli pupilki.®

Wielka swoboda zrywania zargczyn, wprowadzona przez kla-
syczne prawo rzymskie, ulegla pewnym modyfikacjom w czasach
chrzesdcijanskich. Wprawdzie 1 woéwczas istniala zasada, Ze kazda
strona moze zrywaé zareczyny, nawet wbrew woli sirony prze-

1 C. 51, 2. Wyrazy ,in eadem provincia degens” sa interpolowane
zob. BONFANTE, Corso t. 1 s. 230.

2 D. 24, 2, 2, 2; Valerian. i Galien. (259), C. 5, 17, 2.

3C.5 1, 1.

¢ Tulian., D. 3, 2, 1.

5 Ulp., D. 23, 1, 10. Ostatnia czg$é tekstu od sléw ,nisi forte” jest
interpolowana zob. BONFANTE, Corso t. 1 s. 229.

8 Ulp, D. 23, 1, 6. Kodcowe wyrazy tekstu od ,nisi forte” sa inter-
polowane zob. EISELE w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 13 s. 152,
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ciwnej, lecz zaczeto juz zwracaé uwage na sluszno§é wzglednie
niesluszno$¢ przyczyny zerwania. Wedlug konstytucji cesarzy
Leona i Antemjusza (472) zareczyny mozna bylo zrywaé tylko
z powodu stusznych przyczyn, fustae causae, do ktérych zalicza
ona niemoralne prowadzenie sie, furpis wel impudica conver-
satio, r6inoéé wyznania, religionis diversitas, niemoc plciows
narzeczonego, quasi vir coitum facere non potuerit lub inne stuszne
przyczyny.! Zerwanie zargezyn bez slusznej przyczyny pociggalo
za soba ujemne nastepstwa majgtkowe.” Justynjan dodat do nich
wypadek wstapienia narzeczonej lub narzeczonego do klasztory,
podobnie jak to mialo miejsce przy rozwodzie.?



Rozdzial Il.

ISTOTA I RODZAJE MALZENSTWA.

o

§ 1. Istota malZedstwa.

Jak daleko siggajs nasze wiadomosSci historyczne, spotykamy
u Rzymian ustréj rodziny patrjarchalnyt W patrjarchalnej
rodzinie rzymskiej calkowita wladza domowa spoczywa w reku
ojca rodziny, paterfamilias. Posiada on calkowita i wylgczna

1 Niektérzy uczeni staraja sie dopatrzeé w historji ustroju rodziny
rzymskiej stadjum, opierajacego si¢ na zasadzie matrjarchalnej, ktdére mialo
poprzedzié okres rodziny patrjarchalnej. Wedlug zasady ustroju matrjarchal-
nego w rodzinie istnialy stosunki pokrewiedstwa jedynie pomiedzy watka
i dzieémi. BACHOFEN, Die Sege von Tanaquil. Heidelberg 1871; tenze, Das
Mutterrecht.? Basel 1897; GIRAUD-TEULON, Les origines du mariage et de la
famille. Gendve—Paris 1884, Introduc. 6, 11; BERNHOFFT, Staat und Recht
der rém. Kénrigszeit im Verhdilinis zu verw. Rechten. Stuttgart 1882 s. 138 n,;
Perozzi w Bull. dell’ Ist. di diritto romano r. 31 s. 115 n.; LEIST, Alf - arisches
fus gentium. Jena 1889; KOSCHAKER, Fratriorchat, Hausgemeinschaft und
Mautterrecht in Keilschriftrechten w Zeitschr. f. Assyriologie, N. F. VII (XLD).
Na potwierdzenie jednak hipotezy tej, nie posiadamy zadnych pewnych da-
nych por. WENGER, Der heutige Stand der rémischen Rechiswissenschafi.
Miinchen 1927 s. 61 uw. 103 a. BINDER, Die Plebs. Leipzig 1909 s. 407 n., 556,
dopatruje sie w czasach najdawniejszych stadjum matrjarchatu u plebejuszéw,
ustréj patrjarchalny zas, wedlug niego, byl forma wladciwg rodziny patrycju-
szowskiej. Co sig tyczy rodziny grecko-egipskiej, to opierala sig ona na zasa-
dzie patria potestas, lecz kobiecie wediug prawa grecko -egipskiego przystu-
giwala pewna wladza rodzinna. Por. TAUBENSCHLAG, Die matferna potestas im
grako-dgyptischen Recht w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 49 s. 115—28,
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wladze, ktérej podlegajg wszyscy czlonkowie rodziny.! Ma on
w szczeg6lnoSei wladze nad swoja Zong — manus mariti, nad
swojemi dzieémi — pairia potestas i nad niewolnikami — domi-
nica potestas.? W stosunku do nich posiada on prawo zycia
i Smierci, ius vifae ac necis, prawo sprzedazy ich, ius vendendi,
a takze, w razie wyrzadzenia przez osobe podwladna komus
szkody, wydania winnego poszkodowanemu w celu wyréwnania
szkody, noxae datio. Wladza ta byla nieograniczona i niezaleina
od wieku osoby podwladnej.’ Rzymianie uwazali, Ze tego rodzaju
wladz¢ ojca rodziny nad dzieémi i Zong znajg tylko oni i Ze sta-
nowi ona prawo wilasciwe obywateli rzymskich — ius proprium
civium Romanorum,? co tez w jednym z edyktéw podkresla cesarz

t Ulp., D. 50, 16, 195, 2: ,lure proprio familiam dicimus plures personas,
quae sunt sub unius potestate aut natura aut jure subiectae”. Moriaub, De la
simple famille paternelle en droit romain. Gendve 1910; WENGER, Hausgewalt
und Staatsgewalt im rémischen Altertum w Miscellanea Fr. Ehrle. Roma 1924
s. 1-—53; LAUNSPACH, Stafe and family in early Rome. London 1908 s. 148 n.;
Lacomsg, La famille dans la société romaine, Paris 1889. Co do rozwoju po-
jecia rodziny zob. MITTEIS, Romisches Privatrecht bis auf die Zeit Diokletians
t. 1 5. 79 n; LEONHARD w Pauly-Wissowa, Realencyklopidie der klassischen
Altertumswissenschaft, v. familia.

? Pierwotnie wladza ojca byla jednakowa w stosunku do wszystkich
skladnikéw rodziny i nazywala sie manus. Zeczasem zaczela sig ona réinicz-
kowaé stosownie do rdéinych skladnikéw rodziny i w ten sposéb powstale
kilka jej rodzajéw o réinej tredci i nazwach por. GIRARD, Manuel® s. 139 n.;
MiTTEIS, Rém. Privatrecht t. 1 s. 75; JHERIRG, Geist des rémischen Rechts®
t. 2 s. 161 n.

3 W prawach prowincjonalnych wladza ojcowska, w przeciwstawieniu
do zasady rzymskiej, trwala zwykle do pewnego okreSlonego wieku dzieci
por. TAUBENSCHLAG, Die pairia potestus im Recht der Papyri w Zeitschr.
d. Sav.-3t. t. 37 (1916) s. 212 n.

¢ Gaws 1, 55. 108. KARLOWA, Rémische Rechisgeschichte. Leipzig 1901
t. 2 s. 79 n. O wladzy ojca rodziny u innych narodéw, zwlaszeza wschodnich,
por. MITTEIS, Reichsrecht und Volksrecht s. 106 n., 209 n. O patria potestas
w prawie papirusowem por. TAUBENSCHLAG, Die patria potestas im Recht der
Papyri w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 37 s. 177 — 230 i Le droit local dans les
constitutions prédioclétiennes w Mélanges Cornil t. 2 s. 499—512.
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Hadrjan.! Temu pogladowi holduje tez Justynjan w Instytucjach.?
Jednakowoz wiadomo$¢ ta jest niedcisla, gdy: taka sama wladze
znaja np. Celtowie w Galji i Galatowie w Azji Mniejsze].?

Prawnie nieograniczona wladza ojca rodziny byla lagodzona
w praklyce przez prawo zwyczajowe, mores maiorum.* W myél
prawa zwyczajowego nalezy w wypadkach wainiejszych zwra-
ca¢ sie do consilium necessariorum wzglednie propinguorum
ef amicorum.’

Rodzina rzymska posiada takie nature polityczng, religijng
i spoleczna. W pierwszym kierunku stanowi ona jakby maledkie,
niezaleine panstewko. Posiada mianowicie catkowits autonomije,
a przedstawicielem jej wobec pafistwa jest paferfamilias.® Jako
zwigzek sakralny posiada wlasne ofiary rodzinne, sacra familiae
i kult domowy przodkow, ktérego kaplanem jest réwniez pater-
familias.” Jako organizacja spoleczna stanowi ona czastke skla-
dowsg spoleczefistwa.®

1 Gaws 1, 55: ,Fere enim nulli alii sunt homines, qui talem in filios
suos habent potestatem, qualem nos habemus. Idque divus Hadrianus edicto,
quod proposuit de his, qui sibi liberisque suis ab ec civitatem Romanam pe-
tebant, significavit”.

2 Jnst. 1,9, 1.

? Gaws 1, 55; CAESAR, De bello gallico 6, 19, 3; lex Salpensana, ce. 21,
22 por. BRUNS, Fontes iuris romani antigui’. Tubingae 1909 s. 143 n.; MITTEIS
Reichsrecht u. Volksrecht s. 209 BoNranTE, Corso di dir. rom. t. 1 s. 69 n.;
GIRARD, Manuel® s. 136 n; Cuq, Les institutions juridiques des Romains.
L’ancien droit. Paris 1891 s. 63 n.

¢ VaLerius Maxivus 5, 8, 3; TAciTus, Annales 13, 32; Sueronius, Ti-
berius 35.

5 Dronysus 2, 15; Livius 39, 18; Vai. Max. 2, 9, 2; 5, 8, 2; SukrT,,
Tib. 35; SENECA, de clem. 1, 15. Jedynie w wypadku schwytania dziecka na
gorgeym uczyuku wolno bylo wymierzyé kare bez zwolywania rady familijnej
por. CATo v GELLIUSA 10, 23; VaL. Max. 5, 8, 5; Papin. w Coll 4, 8, 1
i D. 48, 5, 21 (20).

8 PEROzzI, [stifuzioni di diritto romano? t. 1 s. 310 n.

7 FusteL DE COULANGES, La cité antigue. Paris 1923 s. 49 n., kladzie
nacisk specjalny na te uprawnienia ojca rodziny.

8 Rodzina w pierwotnej spolecznosci stanowi najwaznieiszy i najbardziej
zamkniety zwigzek. Kaida rodzina mieszka we wlasnym domu. Dom ten jest
wspblnem schroniskiem dla czlonkéw rodziny, gdzie kaidy z nich czuje sie
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Podstawsg rodziny pairjarchainej jest malzefistwo monoga-
miczne. Prawo rzymskie przekazalo nam dwie definicje mal-
zefistwa. I tak, Modestinus, prawnik rzymski z pierwszej po-
lowy Il w. po Chr., tak okresla malzesistiwo: ,Nuptiae sunt
coniunctic maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et
humani iuris communicatio”.! Wedlug definicji tej malzefistwo
stanowi zwiazek wylaczny, powszechny i staly pomigdzy meiczyzng
i kobieta, zawierajagcy w sobie wzajemny udzial malzonkéw we
wszelkich prawach boskich i ludzkich. Nawigzuje réwniez do niej
konstytucia cesarza Gordjana (242 r.), kidra glosi: ,Adversus
uxorem, quae socia rei humanae atque divinae domus suscipitur,
mariti diem suum functi successores expilatae hereditatis crimen
intendere non possunt”.?

Definicja Modestyna wywolala wéréd uczonych ostat-
nich czaséw wielkg dyskusje. Niektérzy z nich wyrazaja sie o niej
bardzo krytycznie. Hruza np. tak méwi: ,So viel Worte, so viel
Unwahrheiten enthilt diese Definition”.? Solazzi jest zdania, Ze
definicja ta nie jest rzymska i poganska, lecz chrystjanizujgca:
wLa definizione non & una definizione romana e pagana & una
definizione cristianeggiante”.* Bonfante za$ glosi: ,La definizione
di Modestino e la costituzione di Gordiano si stimano ispirate,
nel rilievo dato alla comunanza del diritto divino ed wumano,

bezpiecznym. Stad tez, CicErRO, Pro domo sua 41, 109, wola: ,Quid est
sanctius, quid omni religione munitius, quam domus unius cuiusque civium?
Hic arae sunt, hic foci, hic di penates; hic sacra, religiones, caerimoniae
continentur: hic perfugium est ita sanctum omnibus, ut inde abripi neminem
fas sit”.

1D.23 2 1.

2 C. 9, 32, 4 pr. Stowa ,quae socia rei humanae atque divinae domus
suscipitur” nie sg jasne. Jedni, jak ACCARIAS, Précis de droit romain. Paris 1886
t. 1 s. 192, czytajg je ,socia.. divinae domus”; inni natomiast, jak SoLAzzi,
Consortium omnis vitae w Annali della R. Universita di Macerata t. 5 (1929)
s. 27 n., uwazaja je za interpolowane.

3 HruzA, Beitrdge zur Geschichte des griechischen und rémischen Fa-
milienrechtes. Erlangen — Leipzig 1894 t. 2 s. 8.

4 SorLazzi, Consortium omnis vitae w Annali della Universita di Mace-
rata t. 5 (1929) s. 27 n.
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all’ antico matrimonio accompagnato dalla manus: ma forse una
simile allusione altro non & che un’interpolazione in senso cri-
stiano”.! Zatem Bonfante widzi w niej aluzje do maliefistwa
rzymskiego cum manu, lecz z drugie] strony zaznacza, ze aluzja
ta moze nie jest niczem innem, jak interpolacjs w duchu chrze-
$cijanskim. Wedlug Albertaria definicja Modestyna jest auten-
tyczna we wszystkich swych czeSciach i w calodci odpowiada
pojeciom klasycznym o instytucji matzenstwa. Gdyby wywodzila
sie ona z czaséw chrzeScijanskich, nie moglaby zawieraé takich
wyrazéw, jak communicatio divini iuris,” Sklaniamy sie do zapa-
trywania Bonfante’go, poniewaz Modestinus pozostawal w blizszym
stosunku ze Wschodem i mdgl posiadaé znajomo$é ksigg Nowego
Testamentu.’

Przypatrzmy si¢ definicji Modestyna nieco blizej. Przede-
wszystkiem okresla ona malzedstwo jako zwigzek pomigdzy mez-
czyzng 1 kobieta, coniunctio maris et feminae. Slowa te zapewne
majg na celu podkreslenie pierwszorzednego celu malzenstwa,
ktérym jest rozmnazanie potomsiwa. Nastepnie, méwi ona o wspél-
nosci calego zZycia, consortium omnis vitae, przez co pragnie
uwypuklié¢ charakter wylgczny, powszechny i staly malienstwa
rzymskiego. Wreszcie, definicja wspomina o wzajemnym udziale
malzonkéw we wszelkich sprawach boskich 1 ludzkich, divini ef
humani furis communicatio. Ta ostatnia czeié definicji odpowiada
wigce] malzefistwu rzymskiemu cum manu, poniewai w malzefi-
stwie tem kobieta zrywa wszelkie stosunki prawne z rodzing,
z ktérej pochodzi i wchodzi do rodziny swego meza na warun-
kach cérki lub wnuczki, zaleznie od tego, czy maz jest paterfa-
milias, czy filiusfamilias. Poniewaz w malzenstwie tem zona
bierze udzial w kulcie rodzinnym wmeza, sacra privata familiae,

! BoNFANTE, Corso di dir. romano t. 1 s. 193.

? ALBERTARIO, De modestiniana matrimonii definitione w Apollinaris
t. 5 (1932) s. 431 n.

8 D. 27, 1, 1. Dypv®ski, Historja Zrddel prawa rzymskiego, War-
szawa 1904 s. 279; ZACHARIAE VON LINGENTHAL, Geschichte d. griech.-rdmi-
schen Rechts.* Leipzig 1892 s. 56.
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stad tez pomiedzy malzionkami powstaje wzajemny udzial w spra-
wach nietylko ludzkich, lecz takie boskich, communio sacrorum.
Jezeli chodzi o malzefistwo sine manu, to prawnie i formalnie
slowa ostatnie do niego nie odnoszg sig.! Jednakowoz i w wol-
nem malzenstwie zona bierze udzial w sacra familiae meza, czyli
staje sie sacrorum socia, jak réwniez korzysta z godnofci swego
meza.? Zreszta Modestyn, podajac swojs definicie matzedstwa
woéwczas, kiedy malzenstwa cum manu byly juz rzadko stosowane,
pragngl zapewne objaé nig takie maliedstwa wolne. Ostatnie
slowa definicji communicatio divini iuris majg jednak inne zna-
czenie w prawie chrzedcijafiskiem, niz poganskiem: w prawie
poganskiem oznaczajs one, ze kobieta staje si¢ spélniczka w kulcie
rodzinnym swego meza, w prawie chrzescijanskiem za$ oznaczajg
one, ze dispariltas cultus jest przeszkods do maliedstwa i na tef
podstawie powstal zakaz malienstwa pomigdzy chrzeécijanami
a Zydami.®

Instytucie Justynjana przytaczaja definicje malzedstwa,
najprawdopodobniej zapozyczong od Ulpijana, kiéra brzmi:
»Nuptiae sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio, indivi-
duam consuetudinem vitae continens”.4 W definicji tej Justynjan
méwi o nierozlaczonej spolecznosci zycia— individua vitae con-
suetudo, przez co pragnie podkre§lié¢ trwaly charakter malzenstwa.
Trudno jest jednak dokladnie powiedzieé, co Rzymianie pod
wyrazeniem individua vitae consuefudo rozumieli.

W innem znéw miejscu w Instytucjach jest mowa o malzen-
stwie jako zwigzku prawa naturalnego pomiedzy meiczyznag a ko-
bieta. ,lus naturale est, quod natura omnia animalia docuit. Nam
ius istud non humani generis proprium est, sed omnium ani-

! ALBERTARIO, De modestiniana matrimonii definitione w Apollinaris
t. 5 s. 435 n; D1 MaRrzo, Lezioni sul matrimonio rom. s. 2 n.

? Frag. Vai. 104; Ulp,, D. 1, 9, 1 prs 1, 9, 8; Accarias, Précis de droit
romain t. 1 s. 192,

3 ALBERTARIO, tamze 439.

¢ Inst. 1, 9, 1. W sprawie autorstwa tego tekstu por. FERRINI, Sulle
fonti delle Istituzioni di Giustiniano w Opere di C. Ferrini t. 2 s. 339,
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malium... Hinc descendit maris atque feminae coniugatio, quam
nos matrimonium appellamus”.?

Z powyzszych okre§lefi wynika, Ze malzedstwo, matrimonium,
nuptiae, stanowi unormowany przez prawo zwigzek pomiedzy
mezczyzng 1 kobiets, zawarty w celu catkowitej i trwalej wspdl-
nofci zyciowej. Dwa skladniki sg konieczne do powstania mal-
zefistwa: intencja, affectio maritalis i wsp6lno$é Zyciowa, coniunctio
lub individua vitae consuetudo; pierwszy jest natury podmictowej,
a drugi przedmiotowe]. Affectio maritalis oznacza wole aktualng
wspélnego pozycia meiczyzny i kobiety w spolecznosei trwalej,
powszechne] i wylacznej w celu rozmnazania i wychowywania
potomstwa.? Bez affectio maritalis nie moze istnie¢ zwiagzek
malzenski, gdyz jest ona konieczna do utrzymania zasady con-
sortium omnis vitae. Pozycie wspélne, jako podstawa wzajem-
nych stosunkéw pomigdzy malzonkami, oznaczano zapomocg wyra-
zenia honor matrimonii® VW razie watpliwosci, czy dany zwigzek
pomiedzy dwiema osobami nalezy uwazaé za malzenstwo, czy za
zwiazek pozamalzenski, sprawe rozstrzygano wedlug zasady poda-
nej przez Modestyna, kiéra brzmi: ,In liberae mulieris consuetu-
dine non concubinatus, sed nuptiae intelligendae sunt, si non
corpore quaestum fecerit”.4 W prawie klasycznem tekst ten za-
pewne zaczynal sie od sléw ,in liberae et ingenuae”, lecz w dro-
dze interpolacji opuszczono wyraZenie ,et ingenuae”. Zatem
wspblzycie z kobiets wolnourodzong i szanowans zawsze byle
uwazane za malzenstwo, jesli za§ kobieta byla wyzwolenicg lub
osoba nieszanowang, pozycie wspllne uwazano za konkubinat.

1 Jnst. 1, 2 prs Ulp,, D. 1, 1, 1, 3; CASTELLI, Inforno a una fonte greca
del fr. 1§ 3 D. 1,7 w Studi in onore di Perozzi. Palermo 1925 s. 56—7;
KOSCHEMBARR - LYSKOWSKI, Ratio naturalis w prawie rzymskiem klasycznem.
Warszawa 1930 s. 15.

* Prautus, Miles glor. 4, 6, 60; Stich. 1,2, 75 n.; Ulp., D. 48, 20, 5, 1:
pvirum mariti affectionem et mulierem uxoris animum retinere”.

8 ALBERTARIO, Honor matrimonii e affectio maritalis w Rend. del. R.
Istituto Lombardo di sc. e lett.,, serie II t. 62 (1929) fase. XVI — XX
s. 808—20 = Studi di dir. rom. Milano 1933 t. 1 s. 211 n.

4 D, 23, 2, 24; por. tamze C. 5, 4, 22.
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Niektérzy autorowie podkreslaja pewna analogje pomiedzy
instytucja maliedstwa, a posiadaniem, possessio, gdzie réwniez
niezbedne sa dwa czynniki: possessio naturalis (corpusj i animus
lub affectio possidendi! W rzeczy samej obie te instytucje —
malzenstwo i posiadanie — majg w prawie analogiczng strukture.
Podobnie jak do posiadania potrzeba oprécz animus, zeby rzecz
byla dana do dyspozycji posiadacza, tak samo do powstania
malzefistwa potrzeba, aby kobieta byla dana do dyspozycji mez-
czyzny przez wprowadzenie jej do domu meza, deductio in domum
mariti, W prawie justynjaniskiem podobnie jak posiadanie mozna
nabyé solo animo bez materjalnego wreczenia, tak samo malzes-
stwo mozna zawrzeé solo consensu, cholby deductio in domum
mari{i nie miala miejsca.’

Chociaz podane definicje rozpatrujg malzefistwo jako zwigzek
mezezyzny i kobiety, czyli jako stan maliefiski, nie odmawiajg
jednak przy powstaniu tego zwigzku znaczenia decydujacego
pierwiastkowi umownemu. Ulpjan wypowiada to jasno w slowach:
»Nuptias non concubitus, sed consensus facit”.? Ze stéw tych
wynika, ze malzenstwo powstaje nie przez fizyczne zamieszkanie
mezczyzny i kobiety, ale przez wzajemng, zgodng wole, skiero-
wang na zawarcie malienstwa.l

Akt wzajemnej, zgodnej woli stanowi umowe,® kidra jest
przyczyna sprawczag zwigzku malzefskiego, zwigzek malZenski za$

1 BoNFANTE, Corso t. 1 s. 188; Arancio-Ruiz, Corso di istituzioni t. 2
s. 186 n.; ALBERTARIO, L’aufonomia del elemento spirituale nel matrimonio
e nel possesso romano-giustinianeo w Scritti in onore di Ascoli = Studi di
dir. rom. t. 1 s. 229 n.

2 Riccosono, Traditio ficta w Zeitschr. d. Sav. - St. t. 33 (1912} s. 259 n.
it. 34 (1913) s. 159 n.

3 D. 50, 17, 30; 35, 1, 15.

¢ Gdy prawnicy rzymscy méwia ,consensus facit nuptias”, maja zawsze
na celu wykluczenie zamieszkania fizycznego jako warunku koniecznego do
malzenistwa oraz przeciwstawienie sie tym legum conditores, wedlug zdania
ktérych, jezeli oblubiedicy ,mon convenerint, nuptias re non videri contractas”
por. Zeno (475), C. 5, 5, 8, lecz przez to bynajmnie] nie majg na celu odmo-
wienia malzenstwu charakteru umownego.

5 Ulp, D. 2, 14, 1, 2; 50, 12, 3 pr.: ,Pactum est duorum consensus
atque conventio”. !



62

jest skutkiem umowy malZzefiskiej. Poniewaz malzenstwo przy-
chodzi do skutku zapomocs wzajemnego porozumienia mezczyzny
i kobiety, skierowanego na rozmnaZanie i wychowywanie potom-
stwa, stad tez tworzy ono umowe dwustronna, confractus bilateralis.

Niektérzy autorowie sa jednak zdania, Ze prawo rzymskie
nie rozpatruje malzenstwa jako umowy malzenskiej, a tylko jako
zwigzek malzenski! Zatem, wedlug pogladu tego, moina méwié
tylko o momencie rozpoczecia malzefistwa, ale nie mozna méwié
o umowie malzenskie]. Adagjum consensus facit nuptias, wedlug
nich, Rzymianie nie pojmowali jako przyzwolenia poczatkowego,
majacego na celu utworzenie zwiazku malzenskiego, lecz pojmo-
wali jako pewien stan przyzwolenia, stanowigcego istote trwalg
zycia malzenskiego. Co sig za$ tyczy wyrazenia conirahere nuptias,
to, wedlug nich, wyraz conirahere w jezyku lacinskim nie jest
synonimem wyrazu convenire lub consentire i nie oznacza wzajem-
nego przyzwolenia stron, a tylko powstanie zwigzku malzenskiego.?

Umowa maliefiska rézni sie jednak zasadniczo od
wszelkich innych umoéw prawa prywatnego. Réznica polega przede-
wszystkiem na tem, Ze istota umowy malzefskie], na podstawie
ktérej oblubieficy daja sobie wzajemne prawo do swego ciala
w celu wydania potomstwa, jak réwniez zespél praw i cbowigz-
kéw z umowy tej wynikajgcych, nie zaleza od woli indywidualnej
stron, lecz sa okreslone przez prawo naturalne. Przy innych
umowach decyduje wola prywaina stron, przyczem strony moga
blizej okresla¢ swoje prawa i obowiazki. Przy malzenstwie strony
nie okreslajg wedlug wlasnej woli warunkéw powstania, trwania
i rozwigzania umowy malzenskie], lecz musza stosowaé sie do

! BoNFANTE, Corso t. 1 s. 192, Kanonistyka w wypadku tym odréznia
matrimonium in fieri i matrimonium in facto esse. Matrimonium in fieri oznacza
umowse pomiedzy meZezyzng i kobiets, powodujacs pomigdzy nimi niepodzielna
wspblnos§é Zyciowa, a matrimonium in facto esse oznacza, wyplywyiaca z tej
umowy, wspélnosé Zyciows, czyli wezel malzenski por. GASPARRI, Tractatus
canonicus de matrimonio® Parisiis 1904 . 1 s. 2.

2 BoNFANTE, Sulla genesi e levoluzione del contractus w R. Ist. Lomb.
t. 40 (1917) = Scritti giur. varii. Torino 1921 t. 3 s. 107. W rzeczy samej
w prawie rzymskiem nigdzie nie spotykamy wyrazenia contractus matrimonii
lub contractus matrimonialis,
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norm prawa przyrodzonego, t. zn. musza przyjaé te warunki przy-
rodzone, ktére wynikajg z samej natury ludzkiej i z przeznaczenia
malienistwa. Instytucja malzefistwa stoi zatem na pograniczu po-
miedzy prawem prywatnem, a publicznem i zawiera w sobie
pierwiastki jednego i drugiego prawa. Pierwiastki te mogg wcho-
dzi¢ z sobg w kolizje i wéwczas interes publiczny powinien prze-
wazaé, a wola indywidualna ulec ograniczeniu, co Paulus wyraza
zapomocg stéw: ,,Contemplatio enim publicae utilitatis privatorum
commodis praefertur”.! Prawnicy rzymscy niejednokrotnie podkre-

slaja charakter publiczny umowy malzenskie], méwigc o ,publica

nuptiarum utilitas”.? Nastepnie, umowa malzefiska nie ma na celu

spelnienia jakiegoé $wiadczenia — dare, facere, praesiare, co ma
miejsce przy innych umowach, lecz ma na celu wzajemne uzupel-
nianie si¢ dwojga ludzi we wszelkich przejawach zZycia.? Zatem
malzenstwo jest umows szczegdlnego rodzaju — contractus sui
generist

1 PauLus, Sent. 2, 19, 2.

2 Tryphon., D. 49, 15, 12, 3; Pavrus, Sent. 2, 19, 2. Por. BOCKENHOFF,
Reformehe und christliche Ehe. Ki&ln 1912 5. 100 — 6.

3 Nicktérzy do istoty maliedstwa, oprécz pierwiastka prawnego, wy-
magaja takie miloSci malzenskiej — amor coniugalis por. ZEIGER, Nova ma-~
trimonii definitio w Periodica de re morali, canonica, liturgica t. 20 fasc. 1
(1931) s. 377 —59.*

4 W czasach ostatnich powstala teorja, Ze malizedstwo nie jest kon-
traktem, lecz instytueja. Glosi ona, Ze chociai malzedstwo posiada forme
umowng, poniewaz powstaje na podstawie wzajemnego porozumienia strom,
w tresci swej jest aktem instytucyjnym, rodzi bowiem liczne skutki wzgledem
os6b trzecich, podezas gdy umowa stwarza skutki pomiedzy stronami kon-
traktujgcemi. Nastepnie, oplewa ona, ie istnieje ogél zasad, pochodzacych
od pierwiastka autorytatywnego, badz boskiego, badz ludzkiego, ktdrych
strony nie moga zmieniaé, a tylko w calofei je zachowaé. Poniewaz malzen-
stwo opiera sig na tych zasadach, a nie na umowie, stad tez nie jest kon-
traktem, a instytucjs. Teorja instytucyjna przeciwstawia sig teorji kontrak-
towei, lecz przeciwstawienie to jest tylko czesciowe, poniewaz w maliedstwie
musi istnieé pewien pierwiastek kontraktowy. W calej pelni pierwiastek kon-
traktowy uwydatnia sig przy zargczynach, gdzie wymiara zgody rodzi wza-
jemne zobowigzania stron. Por. RENARD, La théorie de ['Institution. Paris 1930
t. 1 s. 126 n.; tenze, La doctrine institutionelle du mariage w La Vie intel-
lectuelle f. 12 (1931) s. 100 n.; tenie, Qu'est ce que le mariage? Institution
ou contraf w Studi filosofico - gluridici dedicati a Giorgio del Veechio. Mo-

dena 1931; por. takze Ami du Clergé t. 49 (1932) s. 331 n.
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Rzymianie pod wzgledem szlachetnoéci i wznioslosci
pojeé o malzenstwie stali bardzo wysoko, Widaé to z licz-
nych wzmianek, przechowanych w pismach prawnikéw i niepraw-
nikéw rzymskich. I tak, Liwjusz w celu uspokojenia i pojednania
porwanych Sabinek kladzie w usta Romulusa nastepujace stowa:
»lllas tamen In matrimonio, in societate fortunarum omnium civi-
tatisque et, quo nihil carius humano generi sit, liberum fore”.!
Wedlug Dionizjusza z Halikarnasu Romulus wydaje ustawe, ktéra
glosi, ze kobieta przez zawarcie §wietego zwiazku malzenskiego
staje sie wspdlniczksa wszelkich débr i rzeczy Swictych.? Te same
stowa, wedlug niego, wyglasza takie Numa Pompiliusz.® Plautus
(254—184 przed Chr.) w komedjach swych niejednokrotnie wspo-
mina o kwestjach zwiazanych z malZefistwem. O jednosci malzen-
skiej 1 wspélnosci Zyciowej z ust kobiety takie slyszymy slowa:
,Unum amare et cum eo aelatem exigere, quoi nuptast semel” *
lub ,,Pudicitia est pater, eos nos magnificare qui nos socias sump-
serunt sibi”.* Plutarch w Zyciorysach poréwnawczych slawnych
Grekéw i Rzymian przytacza zdanie Porcji, Zony Brutusa, ktéra
méwi, ze zostala oddana mezowi i przyszla do domu jego nie
dla foza i stolu, co ma miejsce z konkubinami, lecz aby byla mu
towarzyszka w dobrem i zlem.® Podobnie pojmuje malzerstwo
Tacyt, wedlug ktérego zawarcie zwigzku malzenskiego oznacza
pojecie matzonki, jako towarzyszki w rzeczach pomySinych i nie-
pomyélnych, powiernicy mysli i wychowawezyni dzieci — ,adsu-
mere coniugem, prosperis dubiisque sociam, cui cogitationes inti-
mas, cui parvos liberos tradat”.’

Dokladniejszy obraz stosunkéw zycia malzenskiego podaje
panegiryk ulozony przez Lukrecjusza Wespillona (4 r. przed Chr.)
na czesé swej zmarlej Zony Turji.! O dlugotrwalo§ci ich mal-

11w 1,9, 14. ? Dron. 2, 25, 1.

3 DioN. 2, 27. ¢ Praur., Cistell. 1, 1, 81,

5 PLAUT., Stich. 1, 2, 43—4. 6 PLuT., Brutus 13.

? Tacitus, Annales 3, 34; 12, 5.

8 C. 1. L., VI, 1527; Suppl. VI, 4, 31670. Por. MOMMSEN, Zwei Sepul-
cralreden aus der Zeit Augusts und Hadrians w Berl. Ak. Abh. 1863 s. 455 n.=
Gesammelte Schriften. Bertin 1905 t. 1 s. 395.
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zenstwa czytamy: ,Rara sunt tam diuturna matrimonia, finita morte,
non divertio interrupta: nam contigit nobis, ut ad annum XXXXI
sine offensa perducerstur”. Maliedstwo to odznaczalo sie nietylko
dlugotrwalo$cig, ale takie milogcig wspélmalzonkéw i innych oséb
z rodziny: ,Cur dicam de tuarum caritate, familiae pietate, cum
aeque matrem meam ac tuos parentes colueris...”. W malzenstwie
tem nietylko stosunki osobiste byly idealne, ale takze majgtkowe:
»Omne tucm patrimonium acceptum ab parentibus communi dili-
gentia conservavimus: neque enim erat adquirendi tibi cura, quod
totum mihi tradidisti. Officia ita partiti sumus, ut ego tutelam tuae
fortunae gererem, tu meae custodiam sustineres”. W podobny
sposob stosunki majgtkowe w rodzinie rzymskiej przedstawia takze
Columella: ,Nihil conspiciebatur in domo dividuum, nihil quod
aut maritus, aut femina proprium esse luris sui diceret: sed in
commune conspirabatur ab utroque”.!

Dla calo$ci obrazu nalezy podaé jeszcze zdania niektdrych
prawnikéw rzymskich. Paulus przytacza zdanie Nerwy i Kasjusza
o zonie, ktére brzmi: ,Ne quidem furtum eam facere.. quia
societas vitae quodammodo dominam eam faceret”.? Ulpjan w ko-
mentarzu swym do senatusconsultum Silanianum podaje takie
slowa: ,,5i vir aut uxor occisi esse proponantur, de servis eorum
quaestio habetur, quamquam mneque viri servi proprie uxoris
dicantur neque uxoris proprie viri: sed quia commixta familia est
et una domus est, ita vindicandum atque in propriis servis sena-
tus censuit”.? W innem znéw miejscu Ulpjan méwi: ,Quid enim
tam humanum est, quam ut fortuitis casibus mulieris maritum vel
uxorem viri participem esse”.? Podobnie Paulus, méwige o daro-
wiznach pomiedzy malzonkami, glosi: ,Et sane non amare nec
tanquam inter infestos ius prohibitae donationis tractandum est,
sed ut inter coniunctos maximo affectu et solam inopiam timen-
tes”.> Najwznioslejsze jednak pojecie instytucji malzefistwa znaj-
dujemy w prawie cesarzy chrzedcijanskich. Justynjan glosi, ze

1 COLUMELLA, De re rusiica 12, praef.
2D, 25 2, 1. 3 D29, 5 1, 15
¢ D. 24, 3, 22, 7. 5D, 24, 1, 28, 2.
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wéréd rzeczy ludzkich niema niczego tak wznioslego i czcigod-
nego jak malzedstwo: ,Nuptiis decentius nihil est hominibus”.!

Mimo tak wznioslych definicyj i pojeé o malzefstwie zycie
praktyczne w dobie poganskiej, szczegdlnie przy kordcu
rzeczypospolitej i w okresie pryncypatu, nie bylo z niemi zgodne.
Okres ten znamionuje upadek obyczajéw.? W panstwie zapanowat
gruby materjalizm, tak w klasach wyzszych, jak i niZszych. Ro-
dzina rzymska przechodzila ostry kryzys. W czasie tym istniala
niecheé¢ do zawierania malZefstw i nadzwyczajna latwosé ich roz-
wigzywania. W rodzinie malionkowie unikali potomstwa. Gdy
wstapil na tron cesarz August, zabral si¢ do zwalczania tych nie-
zdrowych stosunkéw. W tym celu wydal szereg ustaw o pierwszo-
rzednem znaczeniu.® Nalezy do nich przedewszystkiem lex fulia
de adulferiis, stanowigca kary za nierzad, a w szczegélnosci
za cudzoléstwo i slawna lex Julia et Papia Poppaea. Ustawy
te stanowily nowy kodeks prawa malienskiego. Kodeks ten
w nastepstwie byl rozwijany i doskonalony przez senat, cesarzy
i prawnikéw.

Na szczegdlng uwage zasluguje lex lulia et Papia Poppaea.
Ustawa ta co do formy sklada sie z dwéch czesci: pars nuptialis,
w ktérej jest mowa o przywilejach 0séb, Zyjacych w malzenstwie
prawnem 1 o karach, ktérym podlegajg osoby bezienne i pars

1 Now. 140 praef.

2 MoMMSEN, Historja rzymska. Tlam. Dziekonski.? Warszawa 1880
t.2 s. 345 n; £ 3 s. 363 n.; t. 4 s. 454,; BoissiEr, La religion romaine
d’Auguste aux Antonins t. 2 s. 150 n,; DiLL, Roman society from Nero to
Marcus Aurelius. 1904.

3 Jors, Die Ehegesetze des Augustus. Marburg 1893.

¢ GIRARD, Manuel élém. de dr. rom.® s. 888 n.; CuqQ, Manuel des instit.
jurid. des Romains® s. 137 n.,, 729 n.; PEROzzI, Istituzioni® t. 1 s. 418 n.;
ARraNGIo - Ruiz, Corso di istituzioni di dir. rom. t. 2 s. 193 n.; SECKEL-MEYER,
Zum sogenannten Gnomon des Idioslogos. Berlin 1928 s. 15 n. Nazwa lex
Iulia et Papia Poppaea dla oznaczenia dwéch ustaw: lex lulia de maritandis
ordinibus i lex Papia Poppaea wywodzi sie z prawa klasycznego; nazywano
je takze lex [ulia Miscella z powodu tresci mieszanej. O stosunka wzajemnym
tych ustaw por. Jors, Uber das Verhdlinis der lex Julia de maritandis ordi.
nibus zur lex Papia Poppaea. Bonn 1882.
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caducaria, traktujgca o przywilejach oséb Zonatych w prawie
spadkowem.

Celem gléwnym ustawy tej byla zacheta do zawierania
malzefistw 1 posiadania z nich potomstwa. Jako $rodki do tego
celu stuzyly z jednej strony przywileje za zawarcie malzedstwa
i posiadanie z niego potomstwa,® a z drugiej strony uposledzenie
w prawie spadkowem w razie niezawarcia malzefistwa lub niepo-
siadania potomstwa.? Ustawa ta dazyla takie do podniesienia
godnodci instytucji malzefistwa, stad tez ograniczala niektére
osoby, szczegdlnie ze stanu senatorskiego i rycerskiego, przy
wyborze zon.3 Zwalczala mezaljans malienski przez stosowanie
do niego kar ustanowionych przeciwko celibatowi i odmawianie
mu korzy$ci w razie posiadania potomstwa. Ustanowila ona dla
wszystkich mezezyzn w wieku od 25 do 60 roku zycia, a dla
wszystkich kobiet w wieku od 20 do 50 roku zycia obowigzek
zawierania malzenstwa i posiadania z niego potomstwa. Wdowa
i wdowiec takie byli obowiazani w ciggu pewnego czasu zawrzed
malzedstwo powtérne.t Nastepnie, okre§la ona minimalng ilogé
dzieci konieczng do tego, aby nie byé zaliczonym do bezdziet-
nych.” Niezachowanie tych przepiséw pociggalo za sobg ujemne
nastepstwa materjalne. Bezzenni byli zupelnie niezdolni, incapaces,
do nabycia czegokolwiek w drodze testamentu, a zonaci, ale
bezdzietni, mogli otrzymaé tylko polowe wyznaczone] dla nich

! Gaws 1, 145, 194; Urp., Reg. 29, 3; Frag. Vat. 191; GeLLUS, Noctes
Atticae 2, 15; TAacitus, Annales 15, 19. Por. BERGER w Zeitschr. {. vergl
Rechtsw. t. 39 d. s. 303 n.

z Gaws 2, 111, 286; Uwr., Reg. 16, 1—4; 17, 1; 22, 3; Tacrtus, Anna-
les 3, 28.

3 Paul, D. 23, 2, 44 pr.; Cels.,, D. 23, 2, 23; ULp,, Reg. 13, 1.

4 O przepisie, nakazujgcym zawieranie malZenstwa, wspomina juz
Dioniziusz z Halikarnasu (9, 22), a Valerius Maximus (2, 9) méwi nawet
o karze, zw. uxorium, ktérg placili na korzysé¢ skarbu panstwowego Zyigcy
w celibacie.

5 KUBLER, Uber das ius liberorum der Frauen und die Vormundschaft
der Muiter w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 30 (1909) s. 154 n. i t. 31 {1910) s. 176 n.;
SECKEL - MEYER, Zum sogenannten Gnromon des Idioslogos s. 16 n.
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czescil Wolna czeéé spadkowa stanowila caducum i przechodzila
na inne osoby wyznaczone w festamencie i posiadajace potom=
stwo, albo szla do kasy panstwowe].? Ustawa ta przepisala takze
pewne formalnosci do przeprowadzania rozwoddw.

Lex lulin et Papia Poppaea mimo dobrych checi ze strony
ustawodawcy byla nieodpowiednia i zamiast odrodzié rodzine
wzbogacila jedynie skarb. Stad tez, z chwilg przyjecia chrzesci-
janstwa, jako niezgodna z duchem nowej nauki, musiala wyijsé
z uzycia.® W Swietle ewangelji celibat jest rzeczg chwalebna,
poniewaZ czystoé jest oznakg doskonalszego Zycia.* Liczni pisarze
koscielni, idac w myél rad ewangelicznych, wypowiadaja sie o celi-
bacie jako $rodku do zdobycia doskonaloéci chrzescijanskiei. I tak,
gw. Ignacy (f 107), Meczennik, w liscie do biskupa Polikarpa
pisze: ,jesli kto moze zachowaé czysto§é na chwale ciala Pan-
skiego, niech jg zachowa, byle bez chelpliwosei”.? Sw. Justyn
(t 163—7) uwaia czystosé za Srodek do §cislejszego zjednoczenia
sic z Bogiem.® Podobne zdanie podaje Atenagoras (T 170),7
Klemens aleksandryjski (¥ 217)% i wielu innych.?

Konstantyn Wielki, powodujac sie zasadami nauki chrzefci-
janskiej, zniésl w konstytucji De infirmandis poenis caelibatus et
orbitatis {320) kary ustanowione za beziefistwo 1 bezdzietnoéé,
uwazajagc dawne prawo za jarzmo, krepujgce tak mezczyzne, jak

! Ustawa méwila tylko o dziedziczeniu i legatach, lecz przepisy dalsze
rozszerzyly ia takie na fideikomisy por. Galus 2, 111, 286; Fraeg. Vat. 158,
214—9,

2 Garws 2, 206—7, 286 a; Urr., Reg. 17, 2; 24, 12.

3 RotonDi, Leges publicae Pop. Eom., w Encicl. giur. ital; ARANGIO -
Ruiz, Istituzioni di diritto romano t. 2 s. 193,

4 Mar. XIX, 27 n; [ Kor. VIL

5 Sw. Iemacy MECZENNIK, List do Polikarpa 5 (Pisma Oicéw Kosciola.
Poznan 1924 t. 1 s. 245).

¢ Iustinus, Apolog. 1, 15 (Migne, P. G., 6, 350).

? ATHENAGORAS, Legatio pro christianis, c. 33 (Migne, P. G., 6, 965 n.).

8 CueM. ALex., Stromaf. [1I, 11 (Migne, P. G., 8, 1171 n.).

* AmBrosius, De viduis, c. 12 (Migne, P. L., 16, 269 n.}; AUGUSTINUS,
De nuptiis ef concup. I, 1 n. (Migne, P. L., 44, 413 n.); tenie, De sancta vir«
ginifate, c. 13 (Migae, P. L., 40, 401).
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i kobiete.! Zniesienie tego przepisu osiggnelo podwéjny skutek:
uprawnilo Zycie samotne i przywrécilo wolnosé przy zawieraniu
malzenstwa.

Gléwna rola przywrdcenia malzefistwu dawnej $wietnodci
i podniesienia go do wyzsze] jeszcze godnosci przypadia w udziale
chrzescijanstwu, Chrzeécijafistwo nietylko podnosi poziom
etyczny malienstwa, ale cala instytucje maliefistwa obda-
rza charakierem nadprzyrodzonym, zaliczajagc ie do sze-
regu sakramentédw. Liczni pisarze 1 Ojcowie Kosciola, nawigzujge
do sléw sw. Pawla ,, Tajemnica to wielka; ja za§ powiadam w Chry-
stusie 1 w Kosciele”,? stwierdzaja sakramentalny charakter malien-
stwa.? Zatem malzedsiwo chrzescijafiskie jest zwigzkiem prawnym
mezezyzny i kobiety, kiéremu towarzyszy laska boska, Odpo-
wiada to w caloéeci slowom Pisma $w.: ,Dlatego opusci czlowiek
ojca swego i matke swoja, a przylaczy sie do Zony swej i bedg
dwoje jednem cialem”.4

1 C. Th. 6, 16, 1= C. 8, 57 {58), 1. Cassioporus, Hist. eccl. 9 (Migne,
69, 893), zniesienie kar nalozonych na coslibes i orbi wyraznie przypisuje
wplywowi nauvki chrzeécijadskiej. Por. takie GIRARD, Manuel élém. de dr.
rom.S s. 71, 889; Cuq, Manuel de instit. jurid. des Romains® s. 733; Prrozzy,
Istituzioni di dir. rom.? t. 1 s. 421; Arancio-Ruiz, Corso di istituzioni t. 2
s. 195; TROPLONG, De linfluence du christianisme sur le dr. civ. des Romains
s. 63 n.

? Efez. V, 32.

3 TERTULLIANUS, Adversus Marcionem, V, 18 (Migne, P. L., 2, 548 n.);
tenie D2 monogamia, c. 5 (Migne, 2, 984 n.); OriciNgs (T 254}, Comment.
in Math,, X1V, 16 (Migne, 13, 1230); Amerosis (T 397), De Abraham, I, 7
(Migne, 14, 464, n.) = c. 4 C. 32 q. 4; EpipuaNIUS, Adversus haeres., 41, 30
(Migne, 41, 942); InvoceENTIUS {401 —417), Epist. XXXVI ad Probum (Migne,
20, 602); Avcustinus {f 430), In Jjoan., iX, 2 (Migne, 35, 1459); tenie De
bono coniugali, XXIV, 32 (Migne, 40, 394); tenie, De nupt. et concup., I, 10
(Migne, 44, 420); por. takie . 10 C. 27 q. 2 t e 2 C. 32 q. 7. ROUET DE
JournEeL, Enchiridion Patristicum. Herder 1923: w spisie teologicznym pod
wyrazem matrimonium. Odnoénie do pomnikéw ikonograficznych por. MAR-
TIGNY, Dictionnaire, v. mariage chrétien.

4 FEfez. 5, 31. Gracian (C. 27 q. 2) i dawna szkola bolofiska za istote
malZestwa uwazali jego spelnienie, consummatio, copula carnalis. W czasach
nowszych theoria copulae zostala wznowiona przez Freisena w Geschichte
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Podniesienie matzefistwa do godno$ci sakramentu i oglo-
szenie go za symbol polgczenia Chrystusa z Kosciolem, uczynilo
z niego instytucje furis divini i wzmocnilo charakter jego nie-
rozerwalnoéci. Z powodu nadprzyrodzonego charakteru malzen-
stwa chrzedcijanskiego zaslubinom chrzescijan oprécz blogosta-
wienstwa kapladskiego towarzyszyla zwykle ofiara eucharystyczna.
Poniewaz za§ nowozeficy podczas mszy przyjmowali komunje,
podobnie jak to czynili wszyscy wierni uczestniczacy w liturgii,
mamy jasny dowdd ex re liturgica pierwotnego Kodciola zaczerp-
niety, ze chrzeScijanie pierwszych wiekéw dobrze oceniali nadprzy-
rodzony, sakramentalny charakter malZedstwa chrzescijafiskigo.t
Typowa chrzescijansks definicie malzenstwa podaje Tertuljan:
p,Matrominium est, cum Deus iungit duos in unam carnem, aut
iunctos deprehendens in eadem carne, coniunctionem signavit”.?
Wskutek podniesienia malzeiistwa chrzescijan do godnosci sakra-
mentu stalo sie ono kontrakiem nadnaturalnym, podczas gdy
malzenstwo niechrzescijan pozostalo kontraktem naturalnym, choéby
nawet posiadalo charakter religijny. Wszelki kontrakt malzenski,
zgodny z prawem boskiem i koScielnem, zawarty pomiedzy chrze-
Scijanami jest sakramentem. Stad tez, nie mozna oddzielaé sakra-
mentu od kontraktu, czyli, jezeli kontrakt jest niewainy, tem
samem niema sakramentu. Sakrament nie jest tylko jakim$ przy-

des canonischen Eherechts, lecz pdiniej zostala przez niego odwolana w Ca-
noniste contemporain (1891} s. 214 n. Teorja ta jest bledna, gdyz, jezeli
jest mowa o malZenstwie in facto esse, zlewa z soba wykonanie prawa z sa-
mem prawem, a, jezeli jest mowa o malzedstwie in fieri, zlewa z soba wyko-
nanie prawa z kontraktem, z kidrego prawo to wywodzi sig. Por. GASPARRI,
Tractatus canonicus de matrimonic.® Parisiis 1904 . 1 s. 6 uw. 1; WERNZ -
VipaL, [us matrimoniale s. 39 uw. 68; EsSMEIN-GENESTAL, Le mariage en droit
canonique.? Paris 1929 t. 1 s. 89 n.; DE SMET, De sponsalibus et matrimonio.t
Brugis 1927 s. 78 —83. Co sie tyczy genezy tej teorji, to wedlug Freisena,
Geschichte d. can. Eherechts? s. 151 n,, powstala ona pod wplywem prawa
hebrajskiego, a wedlug Esmein-Génestal, tamze t. 1 s. 104 uw. 1, pod wply-
wem tekstéw Pisma §w. o unitas carnis.

1 Ks. BiLczewsKl, Matzensiwo w dawnych chrzescijarskich pomnikach.
Krakéw 1899 s. 5 n.

? TERTULL., De monogamia 9 (Migne, 2, 991).
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miotem zewnegtrznym, dodanym do umowy malzenskiej, lecz jest
skutkiem immanentnym samej umowy malzefiskiej. Dlatego tez,
niema zadnych specjalnych warunkéw do kontraktu-sakramentu,
lecz kazdy konirakt malzefiski chrze§cijan wazinie zawarty jest
zarazem sakramentem, gdyz w maliefistwie chrzescijanskiem kon-
trakt i sakrament stanowig jedno i to samo.! Mozemy wigc okredlié
malzenstwo chrzescijanskie jako umowe zawarts pomigdzy mez-
czyzng i kobieta, majagca na celu wprowadzenie zupelnej wspdl-
nosci zycia i przez Chrystusa wyniesiong do godnosci rzeczywi-
stego sakramentu Nowego Przymierza.?

Na istote malzefistwa chrzedcijaniskiego rzucajg pewne Swia-
tlo pomniki epigraficzne z dawnych czaséw chrzescijanskich.
Pomniki te cdnosza sie, badZ do samego aktu zaslubin, badz do
napiséw na grobach. Akt zaslubin ilustruje nam frontowy fragment
sarkofagu, pochodzgcego z pierwszej polowy IV wieku, ktéry
znajduje si¢ w willi Albani (dzi§ Torlonia) w Rzymie. Oblubiefcy
podaja sobie dlonie nad otwarta ksiegg umieszczong na pulpicie,
a nad nimi unosi si¢ Chrystus, koronujacy oblubiefica, a zapewne
takze oblubienice, co miescilo sie na czesci odtluczonej. Ksiega
otwarta przedstawia Pismo Sw. Jest to zatem aluzia do godnosci
sakramentalnej malzenstwa chrzescijanskiego, do jego jednosci i nie-
rozerwalnosci podanych jasno w ewangelji. W lewe] rece oblubie-
niec trzyma kontrakt slubny jako dow6d prawnie zawartego malzefi-
stwa.? Podobnie akt zaslubin przedstawia plaskorzezba na sarkofagu
Katerwjusza i Seweryny w Tolentino. Oblubieniec w lewej rece
trzyma kontrakt Slubny, a u boku ma oblubienice w welonie.
Nad glowami ich reka Boza trzyma wieniec wawrzynowy, a po
obu jego stronach znajdujemy monogram Chrystusa z literami o ®
na znak, ze malzedstwo zostalo zawarte wedle przepisu i pod

! EsMEIN-GENESTAL, Le mariage en droif canonique® t. 1 s. 89-—9;
SERRIER, De quelques recherches concernant le mariage conirat-sacrement et
particuliérement de la doctrine augastinienne du mariage. Paris 1928.

2 GASPARRI, Tractafus canonicus de matrimonio® t. 1 s. 25.

3 Ks. BiLczewskl, Matzenstwo w dawnych chrzescijaniskich pomnikach
s. 9—12. Reprodukcje fragmentu tego oglosil MARUCCHI w monografii I[
mafrimonio cristiano. Roma 1882.
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sankcja Chrystusa, a ponizej dwa golabki na galgzkach wawrzynu.!
Nastepnie, na istote maliefstwa chrzescijaiskiego pewne §wiatlo
rzucaja nagrobki. Kamief, pochodzacy z Ill w., kiéry w kata-
kumbie $w. Hermesa przy drodze Salaryjskiej Starej zamykal
gréb, zawiera aluzje tak do chwili zawarcia maliefistwa jako
sakramentu, jak réwniez do szczesliwego pozycia malzonkéw pod
wplywem laski sakramentalnej.?

Przez normowanie maliefistwa przez Kosciél wytworzyl sig
dualizm w dziedzinie prawa maliefiskiego; powstalo
podwoéjne ustawodawstwo: Swieckie i koscielne. Pomiedzy usta-
wodawstwami temi niejednokrotnie powstawaly konflikty, ktére
Kosciol staral si¢ lagodzi¢, badz przez uzgadnianie swego prawa
z prawem Swieckiem, jezeli zgadzalo si¢ ono z zasadami prawa
naturalnego i boskiego, badZ przez wplywanie na wladze §wiecks,
aby uzgadniala prawo swoje z zasadami prawa kanonicznego.’
Nie zdolano jednak przeprowadzié calkowitego uzgodnienia prawa
rzymskiego z naukg chrzescijaniska.® Stad tez, sw. Hieronim méwi:
»Aliae sunt leges Caesarum, aliae Christi, aliud Papianus, aliud
Paulus noster praecipit”.’ Sprzecznoéci pomiedzy swieckiem pra-
wem malZefiskiem, a koScielnem wystepujy szczegélnie ostro
w odnosénych tytulach w zbiorze, noszacym nazwe Nomocanon XIV
titulorum. W wiekach nastepnych pod wplywem Kosciola réznice
pomiedzy ustawodawstwami temi zostaly uchylone i w ten sposéb
obydwa prawa malzeniskie zostaly uzgodnione.®

t Ks. BiLczEWSKI, tamie s. 12. Opisy wielu innych pomnikéw podob-
nych podaja: SCHULTE, Archeologische Studien. Wien 1880 s. 104 n.; Kraus,
Real - Encyclop. der christl. Alterthiimer, v. Ehe.

2 Por. Ks. BILCZEWSK], tamie s. 14 n.

3 LAURIN, Infroductio in ius matrimoniale ecclesiasticiim., Vindobonae
1895 s. 265 n.; KOSTLER, Die witerliche Ehebewilligung. Eine kirchearechtliche
Untersuchung auf rechisverleichender Grundlage. Stuttgart 1908 s. 69 n.;
DE SMET, De sponsalibus et matrimonio® s. 387; SCENITZER, Katolisches Ehe-
rechi. Leipzig 1918 s. 41 n.

* ZHIsHMAN, Das Eherechi d. orient. Kirche s. 99 n.; FREISEN, Geschichte
d. can. Eherechts s. 885 n.

5 Hieronymus, Ad QCceanum de morte Fabiolae. Epist. 77, c. 3 (Migne,
P. L., 22, 691).

® FAHURNER, Das Eherecht im neuen kirchlichen Gesetzbuch. Strassburg
1918 s. 92—95.
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Koscidl jednak w pierwszych wiekach nie posiadal jeszcze
specjalnych zbioréw prawa maliefiskiego, lecz poszczegélne prze-
pisy zawieraly si¢ pomiedzy innemi kanonami koscielnemi. Naj-
dawniejszy zbiér specjalny prawa malZediskiego zawiera dzielo
p. t. wlex Dei sive Mosaicarum ef Romanarum legum collatio”,
ktére powstalo przy kofcu IV wieku lub na poczatku V. Drzielo
to jest poréwnawczem zestawieniem prawa mojieszowego 1 rzym-
skiego, a jego myslg przewodnig jest wykazanie, ze postanowienia
rzymskie znajdujg sie w prawie mojieszowem. Prawo mojzeszowe
jest brane z Pentateuchu, a prawo rzymskie z pism prawnikéw
rzymskich 1 z konstytucy] cesarskich. Plerwsze trzy tytuly zbioru
tego méwig o pigtem przykazaniu dekalogu, a nastepne trzy (4—6)
sa pofwigcone przykazaniu szdstemu: de adulteriis, de stupraio-
ribus i de incestis nupiiis. W tytule de incestis nuptiis jest mowa
o pokrewiefistwie, powinowactwie i adopcji jako przeszkodach do
zawarcia malzefstwa.! W wieku IX ze zbioru tego korzysta
Hinkmar z Reims i nazywa go primus liber legis Romanae?

Wplyw chrzeécijafistwa na istote malZefistwa byl
wielki. Spowodowal on, Ze malzedstwo w pojeciu chrzecijan-
skiem nie jest tylko stosunkiem, ktéry trwa w miare istnienia
mariialis affectio, lecz jest aktem, zapomocg kidrego dwie osoby
laczg sie wezlem malzefiskim na cale Zycie. Zasada concensus
facit nupiias nie oznacza juz pewnego stanu przyzwolenia, sta-
nowigcego istote trwalg Zycia malzenskiego, ale przyzwolenie
poczatkowe, tworzace stan prawny niezalezny w swym bycie od
trwania samej zgody. W ten sposéb wytworzylo sie pojecie

! Autorem zbioru tego jest nieznany nam pisarz chrzescijanski. 1 tak,
HusScHKE w Zeitschr. f. gesch. R, W. t. 13 s. 24, sydzi, ze byl nim Rufinus
z Akwilel; RUDORFF w Abhandlungen der Berliner Akad. d. Wiss. (1868)
8. 265, ze byl nim sw. Ambrozy, biskup mediolatiski; CONRAT w Hermes t. 35
s. 344, ze byl sw. Hieronim. VOLTERRA, Collatio legum Mosaicarum et Roma-
narum w Memorie della R. Accad. nazionale dei Lincei, classe di sc. morali,
stor. e filolog., Serie VI, t. 3, fasc. 1 (1930), jest zdania, e zbiér ten po-
wstal w IV w. i autorem jego jest Zyd, ktéry ma na celu obrong prawa moj-
Zeszowego przeciwko chrzescijatistwu.

* SCHRORS, Hinkmar Erzbischof Rheims. Freiburg 1884 s. 411 uw. 110.
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mistyczne wezla malzenskiego i co zatem idzie jego charakter
nierozerwalny. W pojeciu pogatiskiem malzenstwo rozwigzuje sie,
jezeli przestaje istnie¢ affectio, w pojeciu chrzescijaniskiem jest
ono stosunkiem stalym, fgczacym dwie osoby na cale Zycie zapo-
moca wzajemne] umowy. Irwalo$¢ malzefistwa, wedlug pojec
chrzescijafiskich, jest niezalezna od pierwiastka woli, affectio
maritalis, podezas gdy trwaloéé jego w $wietle pojeé poganskich
byla w calosci zaleina od istnienia tego pierwiastka. Stad tez,
jezeli w dawnem prawie zakaz wstepowania w zwigzki malzenskie—
maneat sine coniuge — oznaczal kare lub rade, obecnie oznacza
logiczne nastepstwo trwania stanu maliefiskiego. Jezeli za§ mal-
zonkowie dla pewnych przyczyn slusznych rozlaczajg sie, daje to
poczatek nowej instytucji prawa malienskiego, zwanej separatio
gquoad thorum ef mensam.'! Nastepnie, malzenistwo nie jest tylko
zwyklym stanem faktycznym, pociagajacym za sobg pewne skutki
prawne, jak to mialo miejsce w prawie klasycznem, lecz stalo sig
stanem prawnym.’? Stad tez, malzenstwo — owa wiri et mulieris
coniunclio idividuam vitae consuefudinem confinens —moze trwad
przynajmniej w skutkach swych takie bez affectio maritalis.
Koécidl, patrzac na malzedstwo jako na sakrament, zrywa z cha-
rakterem faktycznym malzenstwa. Wobec tego niewola lub zagi-
nigcie malzonka nie mogg spowodowaéd rozwigzania malZefistwa;
malzenstwo rozwigzuje si¢ tylko przez $mieré wspdlmalzonka.?
Pod wplywem nauki chrzescijafiskie] malzefistwo z instytucji po-
dobnej do posiadania stalo sie kontraktem, do ktérego zawarcia
consensus byl konieczny, ale kitdrego dalsze istnienie stalo sie
juz niezaleznem od trwania tej zgody.4

! FErRRINI, Manuale di pandetie® s. 870 n.; BONFANTE, Corsoc t. 1
s. 268 n.; tenze, Storia di dir. rom.* s. 540; ARANGO-RuIz, Corso di istitu-
zioni . 1 s. 204.

2 Paccuioni, Corso di diritto romano t. 1 s. 630.

¥ Augustmnus, De coniug. adulter. 2, 9; 2, 13; 2, 20 (Migne, 40, 476.
479. 486); InNoceNTIUS I, Epist. 36 (Migne, 20, 602 —3); ZEno, Tract. 1, 5, 5
(Migne, 11, 305).

¢ FERRINI, Manuale di pandette® s. 870; BONFANTE, Corso t. 1 s. 268;
WOLTER, Prawo familijne w fac. liter. niepraw. {V—VII w. po Chr. s. 116 n,
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Rzymianie wysuwajg réine cele malzefistwa: fizyczny,
polegajacy na krzewieniu potomstwa, moralny — na milosci wza-
jemnej i wierno$ci malzedskiej, spoleczny — na podtrzymywaniu
i wzrofcie spoleczefistwa i wreszcie religijny — na podtrzymywaniu
kultu religijnego. Chrzescijanistwo wysunelo podobne cele, ktére
zostaly sprecyzowane przez §w. Augustyna w slawnem jego triplex
bonum coniugii: bonum prolis, fidelitatis i sacramenti! Dobro
pierwsze, wedlug niego, polega na rozmnazaniu i wychowywaniu
potomstwa, drugie na wzajemnem i wylagcznem prawie do ciala
wspolmalionka, trzecie za$, bedgce wlasciwoscig charakteru sakra-
mentalnego malZefstwa chrzescijanskiego, polega na nierozerwal-
nofci wezla malzenskiego.? Rozpalrzymy powyisze cele malien-
stwa rzymskiego nieco blize].

Celem pierwszorzednym malzefistwa u Rzymian jest krze-
wienie potomstwa.® Wprawdzie zadna z rozpatrywanych defi-
nicyj malZenstwa wyraZnie o tym celu nie wspomina, nie wynika
z tego jednak, Ze Rzymianie krzewienia potomstwa nie uwazali
za cel pierwszorzedny malzeistwa. Mommsen powiada, Ze Rzy-
mianie mieli gleboko zakorzenione przekonanie, Ze ugruntowanie
rodziny 1 krzewienie potomstwa jest moralng koniecznoscig 1 obo-
wigzkiem obywatela rzymskiego.! W starozyinosci byl nawet
zwyczaj przysiegania wobec cenzoréw, Zze Zone pojmuje sig¢ dla
krzewienia potomstwa — ,uxorem se liberum quaerundum gratia
habiturum”.> Ten sam cel podkresla réwniez Warro, gramatyk
rzymski, gdy méwi, ze pojgé zone w celu krzewienia potomstwa

1 AucusTINUs w c. 10 C. 27 q. 2. Por. SERRIER, De quelgues recherches
concernant le mariage contrat - sacrement et plus particuliérement de la doclrine
augustinienne du mariage s. 84 n.

2 O. WoroNIECKl, Ogdlne podstawy filozoficzne i teologiczne chrzedei-
jenskiej nauki o matienstwie w pracy zbiorowej ,Malzedstwo w swietle nauki
katolickiej”. Lublin 1928 s. 50 n.

3 W najdawniejszym ustroju patrjarchalnym malZedstwo bylo uwazane
jako érodek do krzewienia potomsiwa por. EURIP., Madea, v. 513-—5; IpPOLIT.,
v. 619—24; SopH., Oed., v. 270—1.

¢ MommSEN, Historja rzymska. Thim. Dziekonski? Warszawa 1880
t. 1 s. 48,

5 GeLLUS, Noctes Atticae 4, 3, 2; 17, 21, 44.
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jest rzecza Swigta — ,uxorem liberum quaerendorum causa ducere
religiosum est”.! O tymie pierwszorzednym celu malzedstwa
wspomina takze caly szereg rzymskich pisarzy? i poetéw.? O krze-
wieniu potomstwa, jako o celu pierwsrorzednym malzenstwa,
mdwig niejednokrotnie réwniez prawnicy rzymscy. [ tak, Callistra-
tus moéwi: ,varentes pios, qui liberorum procreandorum animo et
voto uxores ducunt”.’ To samo potwierdzajg slowa Ulpjana:
» 1 estatione interposita, quod liberorum quaerendorum causa uxo-
rem duxerit”.’ Podobnie méwi cesarz Probus.’

Obck celu fizycznego malzefistwa, kidry wystepuje na plan
pierwszy, prawnicy i inni pisarze rzymscy wspominajg jeszcze
o innych jego celach. Przedewszystkiem podkreslaja wyrainie cel
moralny malienstwa, polegajacy na milosci wzajemnej i wier-
nofci malzenskiejl.” W maliedstwie i wiernofci malzenskiej do-
patrywano sig czego$ Swigtego — ,coniugii fides sacrata, coniugii
nomen sacrum”.® Kobieta, ktéra wstapila w zwigzek malzenski, po-
winna po$wiecié sig calkowicie swemu mezowi i i§¢ razem z nim
przez zycie.’ Obowigzek wiary malzefiskiej dotyczyl nietylko Zony,
lecz takie meza.'® Wspdlnosé zycia domagala sie, aby malzonkowie
towarzyszyli sobie przez Zycie we wszystkich sprawach, tak po-
myélnych, jak réwniez niepomyélnych.!! Tacyt nazywa malzenstwo
»consortia rerum secundarum adversarumque”.'?

t J MacCrOB., Saturn. 1, 16, 18.

2 Tacrtus, Anrales 11, 27; SurTonwus, Caesar 52; VALERIUS MAXIMUS
7, 7, 4; Cicgro, De finibus 3, 20, 68.

3 EnNjus u Festusa, v. quaeso; PrLavtus, Ceptiwi 4, 2, 109; Aul. 2, 1, 25,

¢ D, 50, 16, 220, 3.

5 Urp,, Reg. 3, 3.

6 C. 54,9

7 Pravrus, Cistell. 1, 1, 81; Stich. 1, 2, 43—4; Paul, D. 24, 1, 28, 2,

3 Dion. 2, 25, 1; 2, 27; SoNeca, Trag. Agam. 80, 155.

9 PrLavtus, Cistell. 1, 1, 80 n.

10 CaTtuLLus 61, 143 n.; MarTiavis 12, 96.

11 Tacitus, Annales 12, 5; PLUTARCHUS, Brufus 13; Ulp., D. 24, 3, 22, 7.
C. L. L, VI, 1527; VI, 2, 10230. Por. MommstN, Zwei Sepulcralreden w Berl.
Ak. Abh. 1863 s. 455 n.== Ges. Schriften £. 1 s. 395 n.

12 TACITUS, Annales 3, 34.
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Cel spoleczny maliefistwa, polegajacy na podirzymaniu
i wzrofcie spoleczenistwa, iest réwniez wysuwany przez pisarzy
rzymskich. Cycero méwi, ze pierwsza komoérka spoleczenswa, to
zwigzek malzenski -- ,prima societas in ipso coniugio est”, a na-
stepnie dodaje, Ze malzenstwo jest ,principium urbis et quasi
seminarium rei publicae”.! W rzeczy samej jest onoc nasieniem,
z kitérego powstajs poszczeg6lne jednostki, tak spoleczefistwa,
jak réwniei padstwa. Czynnikiem spolecznym malzedstwa w cza-
sach Augusta zajmujg sic ustawy, ktére ustanawiajg kary za bez-
zefistwo lub bezpotomnoéé w malzenstwie, a wynagradzajg za
zawarcie malzenstwa 1 posiadanie z niego potomstwa. Najpickniej
jednak o tym celu méwi Justynjan. We wstepie do Noweli 22,
ktéra jest justynjanskim kodeksem prawa malZefiskiego, czytamy,
ze maliefstwo jest $rodkiem do uwiecznienia i odnowienia rodu
ludzkiego: ,Si enim matrimonium sic est honestum, ut humano
generi videatur immortalitatem artificiose introducere et ex filio-
rum procreatione renovata genera manent”,

Ostatnim celem malzenstwa, ktéry podkreglono szezegdlinie
w dawnem prawie, bylo dobro religji, polegajace na podirzy-
maniu kultu religijnego.? Kult ten przejawial sig zwlaszcza w dwéch
formach: w formie kultu ogniska domowego i w formie kuliu
przodkéw.® Rodzina rzymska wystepuje jako organizm religijny.
Posiada swoje wlasne ognisko domowe, jakby oltarz rodzinny,
gdzie zbiera sie cala rodzina i sklada béstwu ofiary.* Glowa
rodziny jest zarazem kaplanem, ktéry wedlug wlasnego obrzadku
rodzinnego sklada ofiary: ,Suo guisque ritu sarcificium faciat”.?
Ofiary domowe nalezg do ofiar prywatnych, sacra privata i po-
winny odbywad sie zawsze bez przerwy, podobnie jak sacra
publica: ,Sacra privata perpetua manento”.® Nastepnie, rodzina

v CICERO, De officiis 1, 17, 54,

2 GASPAROLO, Jus civile romanum. Senis 1899 1. 1 s. 44.

3 Fustew DE CoULANGES, La citd antique s. 158 n.

4 Horarius, Sat. 2, 6, 67 n.: ,Ante Larem proprium vescor vernasque
procacis pasco libatis dapibus”.

5 Varro, De ling. lat. 7, 88,
5 Cicero, De legibus 2, 9.
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rzymska przechowuje kult swoich przodkéw. Wedlug wierzen
rzymskich zmarli przodkowie przechodza do rzedu bogéw i jako
takim nalezy sie cze§¢ boska. ,Maiores eos, qui ex hac vita
migrassent, in deorum numero esse voluissent”, glosi Cicero.!
Obowigzek ten podirzymania kultu rodzinnego nalezal do po-
tomstwa, ki6re uwaZano za rzecz najcenniejsza, jaka rodzina
posiadala, gdyz dzieki niemu utrwalaly sie sacra.? Kult rodzinny
byl tak drogi dla spoleczenstwa dawnego, ze stanowil jedng
z najwiekszych przeszkéd do przyjecia chrzefcijanstwa i Kosciél
musial uzyé calego wplywu swego, aby usungé go w rodzinach
nawr6conych.?

§ 2. Rodzaje malZenstwa.

U Rzymian istnieje kilka rodzajéw zwigzkéw malzenskich.
Przedewszystkiem istnieje wlasciwe malzedstwo rzymskie, odpo-
wiadajace podanym definicjom, ktére zasadniczo mogli zawieraé
pomiedzy sobg tylko obywatele rzymscy. Jest to maliefistwo
prawne — matrimonium legiiimum.

Oprécz malzefistwa prawnego Rzymianie posiadajg specjalny
rodzaj pozamalzefiskiego, t. j. bez affectio mariialis, pozycia ko-
biety z meZczyzng z zamiarem trwalego uirzymania tego poZycia,
zwany concubinatus. Konkubinat rzymski nie da sie podciggnaé
pod definicje malzefistwa, stanowi jednak zwigzek przez prawo
uznany i niekarany, a nawet korzystajacy z pewnej nieznacznej
ochrony prawnej.

Nastepnie, w painistwie rzymskiem istnieje malzefistwo dla
nieocbywateli. Poniewaz nieobywatele mogli kierowad sie, oprécz
prawa swe] ojczyzny wlasnej, jedynie prawem zwanem fus gentium,
stagd tez malzenstwo ich nazywa sie matrimonium iuris gentium.

! CicERO, De legibus 2, 22.

* Lvius 1, 9.

8 BAUDRILLART, Moeurs paiennes ef moeurs chrétiennes, I serie. La fa-
mille dans Vantiquité et aux premiers si¢cles du christanisme. Paris 1929 s. 37,
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Wreszcie, znane sg czysto faktyczne zwigzki pomiedzy nie-
wolnikami oraz pomiedzy niewolnikami i osobami wolnemi. Zwigzek
taki nazywa sie contubernium,

Rozpatrzmy te poszczegdine rodzaje zwiazkéw malzefiskich
nieco blizej.

1. MATRIMONIUM LEGITIMUM.

Mairimonium legitimum,! zwane inacze] ifustae nuptice?
lub fustum matrimonium,® jest to malzenstwo wazne z punktu
patrzenia prawa cywilnego, ktére w zasadzie mogli zawieraé po-
miedzy soba tylko obywatele pafistwa. Ten tylko rodzaj malzefi-
stwa pociggal za soba calokszialt skutkéw prawnych wlasciwych
malzedstwu rzymskiemu 1 jedynie on stanowil podstawe dla po-
wstania rodziny rzymskiej. Malzenstwo prawne wystepuje u Rzy-
mian w dwdch postaciach, badz jako malienstwo z wladzg meza
nad zong, mafrimonium cum manu, badz jako malzenstwo bez
wladzy meza nad zZona, mairimonium sine manu. W rzeczy
same] malzeristwo prawne u Rzymian jest zawsze jedno i to samo,
zmienia sie tylko prawne i faktyczne stanowisko rodzinne zony.

A, Matrimonium cum manu.

Pierwotnie Rzymianie znali tylko malzenstwo z wladzg meza
nad Zona, mafrimonium cum manu. Charakter prawny malzen-
stwa cum manu przejawial si¢ w tem, Ze Zona podlegala wladzy
swego meia, zwane] manus. Manus 1 malzenstwo sg w pojeciu

1 Ulp, D. 1, 5, 24.

2 GAIUS™1, 76; CiCERo, De rep 5, 5.

* GaIUs 1, 76. i

4 Wyraz manus w najdawniejszej terminologji rzymskiej oznaczal wo-
gble wladze, jaks rzymski paterfamilias posiadal w stosunku do wszystkich
skltadnikéw swej rodziny: wladzg nad Zona, synem, cdrka, niewolnikami i rze-
czami. Pod manus podpada domus familiaque, familia pecuniaque, czyli wszy-
scy domownicy wolni i niewolni oraz caly majatek, badz ruchomy, badz nie-
ruchomy ze stuiebnosciami. Manus w dawnem znaczeniu obejmuje szesé
réinych instytucyj prawnych z czaséw pézniejszych: manus i mancipium, patria
i dominica potestas, prawo wlasnoSci i sluzebnoSci. Gdy zczasem powstaly
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dawnego ius civile pojeciami nierodzielnemi, czyli gdzie jest mal-
senstwo, tam, jako skutek jego, jest zarazem manus; niema zatem
malzedstwa bez manus, ani manus bez malZesistwa.!

Malzenstwo cum manu istnialo u Rzymian przez dlugie wieki:
przez caly przeciag rzeczypospolitej, a takze jeszcze w okresie
prawnikéw klasycznych, bylo uwaZane za malzefstwo, w ktérem
kobieta szczegélnie korzystala z godnos§ci matrony i ktérej przy-
stugiwalo prawo do zaszezyinego miana materfamilias® Spoty-
kamy je w czasach jurysprudencii klasycznej, poniewaz niektdre

specjalne terminy na oznaczenie poszezegdlnych rodzajéw wiadzy, jak patria
potestas na oznaczenie wladzy nad dzieémi, dominica potestas na oznaczenie
wladzy nad niewolnikami, wéwezas wyraz manus oznaczal wladze meza nad
30na. Por. Voiar, Die XII Tafeln. Leipzig 1883 1. 2 § 79; RosssacH, Unfersu-
chungen iiber die rémische Ehe. Stutigart 1853 s. 28 uw. 96; MriTEis, Rém.
Privatrecht t. 1 s. 74 n.; JHERING, Geist des rém. Rechts® t. 2 s. 162 n.; Brmi,
Matrimonio e divorzio nel diritto romano. Bologna 1886 t. 1 s. 45; GIRARD,
Manuel® s. 139; LECRIVAIN w Daremberg - Saglie, Dictionnaire des antiquités
greeques et romaines, v. manus; DECLAREUIL, Rome ef l'organisation du droit.
1924 5. 105; PEROZZI, Istituzioni® t. 1 s, 309 n. W literaturze nieprawniczej
terminologja ta nie byla ustslona. 1 tak, niekiedy wyraz manus ouznaczal
wladzg ojea nad dzieckiem por. LAcTanTws, Divin. Instit. 4, 29 (Migne, 6,
539), to znéw wladze pana nad niewolnikiem por. AUGUSTINUS, Enarr. in
Psalm. 122, 6 (Migne, 37, 1634). Sgrvius, in Aen. 11, 476, wladze meZa nad
zong okresla zapomocg wyrazéw ,manus mancipiumque”. Por. takie LABBE,
Du mariage romain et de la manus w Nouv. rev. hist. de dr. fr. et étr. t. 11
(1887) s. 1 — 20; MATTFR, De la manus mariti et des sociétés de tous bigns
entre épour. Paris 1890; Knier, Gaii Insfitutiones. Jena 1911 t. 1 5. 173 n.

! OKECKI, Prawo familijne u Rzgmian t. 1 s. 16~7; CzYHLARZ, Insiy-
tucje prewa rzymskiego? Thim. Witkowski. Warszawa 1923 s. 305, Soum,
Instytucje, historja i sysiem rzym. prawa przywatnego. Thlam. Taubenschlag
i Kozubski. Warszawa .925 s. 502; ScHUPFER, La famiglia secondo il dir. rom.
s. 87 — 8.

2 Wyraz materfamilias nie ma znaczenia jednolitego. CiCEro, Topica
3, 14, nazwe tg przyznaje kobiecie, kidra zawarla malzenstwo cum manu.
Wedtug GerLrLiusAa I8, 6, 9, materfamilias to Zona ,quae in mariti manu
mancipioque aut in eius, in cuius maritus manu mancipioque essct, quoniam
non in matrimonium tantum, sed in familiam quoque mariti et in sui heredis
locam venisset”. AFrLIUS MELLISSUS, u Gell. 18, 6, 4, mdéwi, ze materfamilias
ozZnacza zong in many, kidra zostala matka niejednokrotnie. Wedlug FESTUSA,
v. materfamiliae, nazwa materfamilias przysluguje Zonie patrizfamilias, kidra
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wyzsze godnosci kapladskie mogly obejmowaé tylko osoby, po-
chodzace z malzenstwa cum manu zawartego w formie confar-
reatio.! Fragmenty klasyczne niedawno znalezione na pergaminie
i przypisywane Paulusowi wspominajg o zonie, ktéra byla dla
swego meza sua heres, a zatem zyla z nim w malzedstwie cum
manu.® W zbiorze zwanym Fragmenta Vaticana, ktéry powstal
prawdopodobnie w koricu IV wieku po Ch., spotykamy jeszcze
tekst Paulusa, wspominajacy o in manum conventio,® lecz zapewne
wkrétce manus wyszla zupelnie z uzycia.

Wejécie kobiety pod wladze meza nazywalo sie conwentio
in manum mariti.* Przez conventio in manum mariti kobieta
wchodzila calkewicie do rodziny swego meza i stawala sig w sto-
sunku do niego oraz czlonkéw jego rodziny agnatksg. Prawnie
wobec swego meza, jeieli byl on paterfamilias, otrzymywala
stanowisko c¢drki: ,,In familiam viri transibat filiaeque locum obti-
nebat”.® Jezeli za§ maz znajdowal sig jeszcze pod wladza, czyli
byl filiusfamilias, zona podlegala wladzy jego ojca 1 zyskiwala
wobec niego stanowisko wnuczki, neptis loco: ,In nuru quae in
manu filii est, quia neptis loco est”.® Lecz, z przytoczonego tekstu

nie &8st wdowsg i posiada dzieci. Urpsan, D. 1, 6, 4, kazds kobiete sui iuris
nazywa materfamilias; nazwe tg stosuje om, D. 50, 60, 46, 1, réwniez do
wszystkich kobiet dobrych obyczajéw lub, D. 43, 30, 3, 6, znanej powagi.
SERVIUS, in Aen. 11, 476 i BorTHiUS, /n Top. Cic. 2, 3, 14 (Migne, 64, 1071),
Zonie przyznaje nazwe materfamilias tylko wdéwezas, gdy malzedstwo zostalo
zawarte w formie koempeji; mowa jest tu zapewne o czasie, kiedy confarreatio
i usus juz wyszly z uizycia. Wedlug IzyDpora, FEtym. 9, 7, 13 (Migne, 82,
365), materfamilias to Zona, ktéra weszla do rodziny meza zapomocs pewnej
uroczystosci prawnej. Por. w tei sprawie Voict, Die XII Tafeln t. 2 § 158
uw. 4; RossBacu, Untersuchungen iiber die rémische Ehe s. 8 n.; BICKEL, Die
Nomenklatur der Materfamilias vor dem Jahre 527 w Rhein. Museum {. Phi-
lologie t. 65 (1910) s. 578 n.

1 Gawss 1, 112; Servius, in Aen. 4, 103. 374.

* MEYER, Neue luristen - Fragmente (Paulus) aus einem Berliner Perga-
menblatt w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 42 (1921) s. 42 n.

? Frag. Vat. 11

£ Gamws 1, 111,

5 Gaws 1, 111,

6 Gars 2, 159; 3, 3; Urp., Reg. 22, 14,
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zdawaloby sie wynika¢, Ze synowa ojca rodziny jest in manu
filii. Tekst ten jednak méwi o kwestji dziedziczenia, a zatem
o czasie, kiedy paterfamilias juz nie iyl, a filiusfamilios stal sie
sui furis i otrzymal manus nad Zong swojs. Dokladnie] sprawe
te przedstawia Gellius,'! gdy moéwi, Ze maierfamilias jest ,in
mariti manu mancipioque aut in eius, in cuius maritus manu man-
cipioque esset”. Z tego tez wzgledu Nonius Marcellus glosi, ze
materfomilics nazywa si¢ kobieta, ktéra ,in familia mancipiocque
sit patria, etsi in mariti matrimonio esset”.? Zatem maz jest pod-
miotem manus tylko wéwezas, gdy jest sui iuris, jezeli za§ jest
alieni iuris, podmiotem manus jest ta osoba, ktéra sprawuje
wladze nad mezem.®

Poniewaz Zona cum monu wchodzila do rodziny swego
meza na warunkach cérki, stad tez podobne uprawnienia, jakie
przystugiwaly ojeu w stosunku do swych dzieci na podstawie
patria poles as, przystlugiwaly mu takZe w stosunku do Zony na
podstawie manus. Wprawdzie inny wyraz sluzyl na oznaczenie
wladzy mezowskiej, niz wladzy ojcowskiej: pierwsza nazywala sig
manus maritl, a druga pafria potesias, w trefci swej pomiedzy
wladzami temi nie bylo istotnej r6Znicy. Ze wzgledu na wladze me-
zowska obowigzuje w stosunku do niej prawo dziecka, tak w dzie-
dzinie stosunkéw osobistych, jak réwniez majgtkowych.t Podpada
ona wladzy dyscyplinarnej swego meza nardéwni z dzieémi, kidry
moze ja nawet w pewnych wypadkach zabi¢ lub sprzedaé w nie-
wole. Uprawnienia meza w stosunku do Zony w malienstwie cumn
manu stanowily, jak powiada Gaius, prawo wlasciwe obywateli
rzymskich — fus proprium civium Romanorum.®* Bezwatpienia

" GELLIUS, Noctes Afticae 18, 6, 9.

2 Non. MARCELLUS, v. matremfamilias.

3 BonrFaNTE, Corso t. 1 s. 50; WROBLEWSKI, Zarys wykiadu prawa
rzymskiego. Krakéw 1916 s. 270—1; CzyuLARzZ, Instytucje prawa rzymskiego?
s. 310 uw. 1, jest zdania, ze podmiotem manus byl malzonek — filiusfamilias,
dopdki jednak byt on filiusfamilias, prawa objgte pojgciem manus przyshugi-
waly jego ojcu. Podobnie sadzi GIRARD, ManuelS s. 168 uw. 4.

¢ Gaws 1, 115 b; 3, 14.

5 Gamws 1, 108.
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stanowisko jej, jako Zony i matki, niemalo wplynelo na stopniowe
wyodrebnienie i odmienne traktowanie je] stanowiska prawnego,
wobec czego uchodzila ona racze] za osobe stojacg obok meza,
anizeli pod jego wladza.!

Zona cum manu, z chwilag wejscia do rodziny meza, zrywa
wszelkie wezly agnacyine, laczace ig z rodzina poprzednia, a na-
bywa je w rodzinie swego meza. Przez dostanie sie pod manas
meza kobieta ulegala capitis deminutio minimao? przez co wycho-
dzila z pod wladzy swego dawnego ojca rodziny,® a jezeli byla
sui iuris, zrzekala sie swej wlasne] rodziny i wychodzila z pod
opieki swego prawnego opiekuna.t W ten sposéb dla swej rodziny
dawne] stawala sie osoba zupelnie obes, persona exfranea.

W stosunku do swych dzieci Zona in manu posiada stano-
wisko prawne siosiry, sororis loco. Gajus méwi: ,Sororis autem
nobis loco est etiam mater aut noverca, quae per in manum
conventionem apud patrem nostrum iura filine nacta est”.® Poniewai
podlega ona wraz z dzieémi tej samej wladzy glowy domu, stad
fez w domu swego meza pod wzgledem prawnym jest trakto-
wana w slosunku do swych dzieci na warunkach siostry. Zatem
zong curn manu w stosunku do swych dzieci obowiazujg prawa
rodzenstwa. Wiladze zwierzchnia w rodzinie agnacyijnej wykony-
wuje tylko ojciec rodziny; zwierzchnie] wladzy macierzynskie] ro-
dzina agnacyjna nie zna.

1 BONFANTE, Corso t. 1 5. 39 n.

? Gaws 1, 162; 3, 82—4; 4, 38; Urp., Reg. 11, 13: ,Minima capitis de-
minutio est, per quam et civitate et libertate salva, status dumtaxat hominis
mutatur; quod fit adoptione et in manum conventione”. Wprawdzie Gajus
wspomina tylko o coemptio jako przyczynie powstania eapitis deminutlio mi-
nima, niema jednak podstawy do wylaczenia confarreatio, kidra wéwezas
miala zastosowanie tylko odnosnie do tlaminédw i nie pociggala Zadnych
skutkéw prawnych; usus w tym czasie juz wyszedl z uiycia.

3 Gaws 1, 135: ,parentis potastate liberatur”.

¢ SERVIUS, in Aen. 2, 156: ,Consuetudo apud antiquos fuit, ut in fami-
liam vel gentem transiret prius se abdicaret ab ea, in qua fuerat, et sic ab
alia reciperetur”.

5‘4%9;91“3, 14; Coll. 16, 2, 14.
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B. Matrimonium sine manu.

W epoce ustawy XII tablic, obok pierwotypu malzefstwa
rzymskiego — matrimonium cum manu, istnieje malzefstwo bez
wladzy meza nad Zong, czyli malZzenstwo wolne, matrimonium
sine manu.! Przypuszczad moina, Ze poczgtkowo powstalo ono
w drodze zwyczaju, a pbznie] zostalo uznane za iustum matri-
monium, czyli za malzefistwo, pociagajace za sobg skutki prawne.?

Co sie tyczy genezy malzenstwa sine manu, wéréd uczo-
nych niema jednozgodnosci. Jedni z nich twierdza, ze powstalo
ono najpierw pomigdzy patrycjuszami i1 plebejuszami, zanim ci
ostatni otrzymali fus conubii.® Drudzy sg zdania, Ze malierstwo
sine manu jest wynikiem pewne] degeneracji maliefstwa cum
manu, ktére bylo wlasciwg instytucjg maliefistwa rzymskiego.*
Inni jeszcze dowodza, Ze malzenstwo bez manus juz w najdawniej-
szych czasach odpowiadalo rzymskiemu pojgciu malzedstwa.® Przy
kofcu rzeczypospolite] malzenstwo bez manus, jako swobodny
zwigzek mezezyzny i kobiety oparty na wzajemnem nieformalnem
przyzwoleniu i niepowodujacy przejScia zony pod wladze meza,
stalo sie juz panujgcem, a po wyjSciu z uzycia malzefstwa cum
manu stalo sie jedynym rodzajem malienstwa prawnego.’

! Gamws 1, 111; SouM, Instytucje, historja i system rz. pr. pryw. s, 498;
BONFANTE, Corso t. 1 s. 192.

2 BERNHOFT w Zeitschr. f. vergl. Rechtswissenschaft t. § (1888) s. 197 n.;
CzvYHLARZ, Instytucje prawa rzymskiego® s. 306; Pokrowskw, Historja prawa
rzymskiego. Tlum. Ks. Insadowski. Lublin 1928 t. 2 s. 199. KarLowa, Rém.
Rechisgeschichte t. 2 s. 168, jest zdania, Ze uznanie malzeristwa sine manu
za iustum matrimonium zapewne zostalo dokonane w drodze ustawy, co mialo
miejsce prawdopodobnie w czasie pierwsze|j woiny kartaginskiei.

8 BONFANTE, Corso t. 1 s. 53 n.

4 EsmEIN, La manus, la paternité et le divorce dans [ancien droif ro-
main w Rev. gén. de droit t. 7 (1883) = Mélanges d’histoire de droit et de
critique, Paris 1896 s. 3 n.

% LaBeg, Du mariage romain et de la manus w Nouv. revue hist. de
droit fr. et étr. t. 11 (1887) s. 1 n.

¢ DESFORGES, Etfude historique sur la formation du mariage en droit
romain et en droit francais. Paris 1912 s. 27 —36.
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Fakt uznania malZefistwa bez monus stanowi bardzo wazny
moment w historji malzenstwa rzymskiego. ,Byl to pierwszy
otwér wybity w Scianie starorzymskiej patrjarchalnej rodziny: jezeli
poprzednio paterfamilias zaslanial swoja osobag wszystkich czlon-
kéw rodziny, nad kiérymi panowal w sposéb prawnie nieograni-
czony, to obecnie przy maliefistwie sine manu Zona wyszla z tej
patriarchalnej wladzy i stala si¢ osobg samoistng i réwnorzedns
z mezem”.! Uznanie malzefistwa tego wplynelo ogromnie na
rozw6] stosunkéw rodzinnych. O ile w maliedstwie cum manu
stosunki rodzinne posiadaly jedynie charakter rzeczowy — manus
bowiem zasadniczo réwna sig dominium — o tyle w malzeristwie
sine manu powstaly po raz pierwszy stosunki o charakterze ro-
dzinnym. Wprowadzenie malzenstwa bez manus uczynilo olbrzymi
skok historyczny i na czas dlugi wyprzedzilo inne narody w roz-
woju stosunkéw malzenskich. Wszedzie rozwdj stosunkéw malzes-
skich rozpoczynal sie od patrjarchalnego ustroju rodziny i dopiero
stopniowo wzrastaly prawa Zony. Wszedzie idea prawa w stosunku
do Zony zamienia sie na idee opieki nad nig, a ta znéw na na-
czelne kierownictwo meza w sprawach ogélnorodzinnych. Prawo
rzymskie stworzylo odrazu malzenstwo, w ktérem zniklo wszelkie
prawo meza nad Zona, jak réwniez opieka nad nig. Malzonkowie
pozostajag wzgledem siebie réwni i niezalezni.?

Ustawa Xl tablic, chociaz traktuje manus jako nastepstwo
zwykle maliefistwa, nie uwaZa jej juz za rzecz konieczng i podaje
nawet sposéb unikniecia manus. Gajus tak o tem méwi: ,ltaque
lege duodecim tabularum cautum est, ut si gua nollet eo modo
in manum mariti convenire, ea quotannis trinoctio abesset atque
eo modo cuiusque anni (usum) interrumperet”.? Zatem, wedlug
ustawy XII tablic, Zona moze zapobiec powstaniu manus przez
coroczne opuszczenie domu swego meZa na przeciag trzech po
sobie nastepujgcych nocy, usurpatio trinoctii. Rozumie sie, Ze
ustawa XII tablic, wprowadzajgc instytucie wusurpatio irinoclii,
nie miala na celu rzeczywistego zerwania wspdlzycia malzed-

! POKROWSKILS, Historja prawa rzymskiego t. 2 s. 200.
? POKROWSKLJ, tamie t. 2 s. 206.
3§§ALUN§M1@1_11; GELLIUS, Noctes Atticae 3, 2; MACRORIUS, Saturnalia 1,3, 9.
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skiego, lecz tylko niedopuszczenie do powstania manus marifi.
Pozycie malzenskie przerywano tylko pozornie, aby wykluczy¢
wytworzenie si¢ manus mariti. Po przepedzeniu trzech nocy poza
domem meza, Zona znéw wracala do niego i nadal kontynuowala
wspélne pozycie.

W malzenstwie bez manus stanowisko prawne kobiety
pozostaje takiem samem, jakiem bylo przed zawarciem maliefistwa.
Stad tez, jezeli przed wejSciem w zwigzek malienski byla ona
filiafamilias, to pozostawala nadal in pafria polesiale swego ojca
i tam korzystala ze wszelkich praw agnacyjnych i spadkowych,
a jezeli byla sui iuris, to zachowywala ten charakter réwniez po
wyjciu zamaz, czyli mafzefistwo w wypadku tym nie powodowalo
zadnej zmiany, ani w jej zdolnoSci nabywania i zobowigzywania
sie, ani w je] stosunku do majgtku, jaki posiadala. Tworzy ona
swoja wlasng rodzing, ktérej jest glows i ktéra kodczy sie na
niej, co Ulpjan tak wyraza: ,Mulier autem familiae suae et caput
et finis est”.! Maliedstwo wolne nie jest jednak w zupelnosci
pozbawione ,wladzy mezowskiej”. Wiadza ta przejawia sig prze-
dewszystkiem w prawie meia do wspélnego pozycia. Stad tez,
jezeli kio§ trzeci zatrzymuje Zone, mezowi przysluguje przeciw
niemu interdictum de uxore exhibenda ef ducenda. Nastepnie,
wspdlnosé zycia rodzinnego i jednosé spraw rodzinnych domagala
sig w razie rozbiezno$ci zdafi pomiedzy malzonkami przyznania
pewnego znaczenia decydujgcego meiowi. Przewaga ta meia
w sprawach rodzinnych daleko jednak byla od prawa nad osobo-
woscig zony. ,Wladza mezowska” nie jest juz, jak przy malied-
stwie cum manu, odbiciem wladzy ojcowskiej. Poniewaz malien-
stwo nie uwalnialo kobiety od poprzedniej wladzy ojcowskiej, stad
tez ojciec mdgl zadaé wydania jej zapomocy interdyktu de liberis
exhibendis et ducendis nawet od meza. Lecz, w prawie pokla-
sycznem przyznano mezowi inferdictum de uxore exhibenda ac
ducenda przeciwko kaidej osobie, ktéra Zong zatrzymywala, a na-
wet przeciwko je] ojcu? Zatem maliefdistwo sine manu stwarza,

1 D. 50, 16, 195, 5.
2 Hermog., D. 43, 30, 2. Somum, Instytucje, historja i system rz. pr.
pryw. s. 504.
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podobnie jak malzedstwo cum manu, rodzine, kiéra jest w ca-
loSci rodzing meza. Roéinica zachodzi jedynie w tem, Ze w mal-
zenstwie bez manus Zona pod wzgledem prawnym jest w rodzinie
osobg zupelnie obcg, persona extranea, podczas gdy w malzen-
stwie z manus jest czlonkiem rodziny, lecz na warunkach cérki.

W malzenstwie sine manu ma zastosowanie system réwno-
uprawnienia malzonkéw. Zona prawnie nie jest poddana
wladzy domowej i ojcowskiej swego meia, lecz w stosunku do
niego zajmuje stanowisko zupelnie ré6wnorzedne jako osoba wolna
i niezalezna. W miejsce pierwiastka podporzadkowania wystepuje
tu pierwiastek réwnorzednodei. Zona nie wchodzi do rodziny meza,
nie jest wobec niego ani wobec swych dzieci agnatka, a przez
to nie nabywa fure civili zadnych praw do dziedziczenia ustawo-
wego po mezu i czlonkach jego rodziny; ze swemi dzieémi laczy
ja jedynie kognacja. “W malZenstwie tem Zona prawnie pozostaje
poza rodzing swego meza, dzieci jej jednak nalezg do rodziny
meza i podlegajg jego wladzy — patria potestas. Mimo to w sto-
sunku do swego meZa nie jest konkubins, lecz malzonks, nie
przysluguje jej jednak zaszczytna nazwa malerfamilias, a tylko
axor. To nienaturalne stanowisko Zony poza rodzing meza stanowi
ujemng strone rzymskiego prawa malzenskiego.

W malzensiwie wolnem manus i matrimonium nie sg juz
pojeciami nierozdzielnemi, lecz stanowia dwie rzeczy zupelnie
odrebne, z ktérych jedna moie isinieé bez drugiej’ manus moze
istnieé¢ bez maliedstwa, podobnie jak maliedstwo bez manust
Manus mariti przestala juz byé warunkiem koniecznym iusii
matrimonii. Od tego czasu mairimonium legitimum i matrimo-
nium cum manu nie sg juz synonimami.

Iustae nuptiae wystepujag w dwojakiej postaci: rygory-
stycznej i wolnej, zaleinie od tego, czy malieristwo zostalo zawarte
z conventio in manum, czy bez niej. Cycero dwoisto§é tg malzenstwa
rzymskiego wyraza w sposdb nastepujacy: ,Genus enim est uxor;
eius duae formae, una matrum familias eae sunt, quae in manum
convenerunt, altera earum, quae iantummodo uxores habentur”.?

1 CzYHLARZ, Instytucje prawa rzymskiego s. 305 n.
* Cicero, Top. 3, 14.
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Malzedstwo cum manu mialo miejsce woéwezas, gdy zostalo za-
warte wedlug dawnych form: confarreatio, coemptio lub usus,
jezeli za$ formy te nie byly zastosowane, powstawalo malZeastwo
sine manu. Jedno$¢ i wspélnosé rodzinna, kitéra wynikala z mal-
zenstwa cum manu 1 obejmowala ojca, matke i dzieci, wynikala
takze z malzefistwa sine manu, lecz obejmowala tylko ojca i dzieci;
matka do nich juz nie nalezala. Z tego wynika, Ze rodzina utwo-
rzona na podstawie malzenstwa sine manu jest jakby jeszcze
wiece] jednostronng i ojcowska, niz rodzina powstala z malzef-
stwa cum manu. Monus, niegdy§ podstawa rzymskiego prawa
malienskiego, stala si¢ zbednym dodatkiem malZzenstwa.

2, CONCUBINATUS.

W czasach Augusta powstaje specjalny rodzaj pozamalzes-
skiego, t. j. bez affectio maritalis, poiycia kobiety z mezczyznag
z zamiarem trwalego utrzymania tego pozycia, zwany concubdi-
natus.' Konkubinat od maliefistwa rézni sig jedynie in-
tencjg, ktéra jest inna przy zawarciu malzedstwa, niz przy
zawarciu konkubinatu.® Paulus wyraZnie méwi, Ze réinicy po-
migdzy konkubing, a malzonkg nalezy dopatrywaé sie tylko
w pierwiastku intencji: , Concubinam ex sola animi destinatione

! GIRARD, Le concubinat en droit romain w Journal des Savants r. 1880
s. 176—89; LE DrUFF, Droit romain: Du concubinatus. Rennes 1893; D'Hau-
COUR, L'évolution historique du concubinat romain w Nouv. rev. hist. de dr.
fr. et étr. t. 18 (1894) s. 703—45; MEYER, Der rémische Konkubinat. Leipzig 1895;
Costa, Il concubinato in Roma w Bullettino dell’lstituto di diritto romano
r. 11 (1898); CastiLly, Il concubinato e la legislazione augustea w ' Bull.
dell'lst. di dir. rom. r. 26 (1914) = Seritti giuvridici. Milano 1923; PLASSARD,
Le concubinat romain sous le haut empire. Toulouse 1921; BowFANTE, Note
sulla riforma giustinianea del concubinato w Studi Perozzi. Palermo 1925;
tenze, Corse di dir. rom. t. 1 s. 231 —9; PERozzZ1, Istituzioni di dir. rom.?
t. 1 s 3719

2 BONFANTE, Corso t. 1 s. 231; PEROzZZ1, Istituzioni? t. 1 s. 371; ARANGIO-
Ruiz, Corso di istituzioni t. 2 s. 218; CuQ; Manuel des instit. jurid.2 s. 164;
ALBERTARIO, Honor matrimonii e affectio maritalis w Rend. del R. Ist. Lomb.
di sc. e lett., serie II t. 62 (1929) fasc. XVI~— XX = Studi di dir. rom. t. 1.
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aestimari oportet”.! Papinjan wyraZa to w ten sposéb, Ze kon-
kubina nie posiada ,maritalis honor ef affectio”; przytem zaznacza,
Ze w razie trudnosci ustalenia, czy dane osoby zyjg w malzed-
stwie, czy w konkubinacie, nalezy zwrécié¢ uwage na osoby, o kidre
chodzi i na sposéb ich Zycia: ,An autem maritalis honor et
affectio pridem praecesserit, personis comparatis, vitae coniun-
ctione perpendendum esse”.? Wedlug Ulpjana rdéznica pomiedzy
konkubing, a malzonks polega na dignifas malionki, ktére] nie
posiada konkubina: ,,Parvi autem refert uxori an concubinae quis
leget... sane enim dignitate nihil interest”.? Nazwa materfamilias
lub wxor konkubinie nie przysluguje, co wyrainie zaznacza Mar-
cellus? i Ulpjan,® 2 Masurius Sabinus powiada, ze przysluguje jej
nazwa concubina, ktéra jest nieco zaszczyiniejsza od przyjacidlki,
amica.® Konkubinat mégl w kazdej chwili przerodzi¢ sie w mal-
%efstwo per supervenientem affectionem, o ile naturalnie zacho-
dzily wszystkie warunki konieczne do zawarcia waznego malzenstwa.,

Dawne prawo rzymskie nie uznawalo Zadnych stosun-
kéw plciowych poza malzefistwem. Kobieta, ktéra zyla
z jakim$§ mezczyzng lub utrzymywala stosunki plciowe z mez-
czyzna jui Zonatym, nazywala sig paelex i byla karana." Ustawa
przypisywana Numie Pompiljuszowi zabraniala jej dotykaé sig
oltarza Junony za kare naruszania malzedstwa, tej Swietej insty-
tucji bogini: ,Paelex aram Iunonis ne tangito”. Jezeli dotknela sig
go powinna zloZy¢ na ofiare jagnie: ,Si tanget, lunoni crinibus
demissis agnum feminam caedito”.! Nadto, jak dodaje Aulus
Gellius, byla uwazana za osobe pozbawiong czci obywatelskiej,
probrosaque habita.® W dalszym rozwoju prawa zaczeto roz-

12D.257 4 Ulp, D. 24, 1, 3, L.

2 D. 39, 5, 31 pr. Wyraz affectio jest dodany w drodze interpolacii
por. ALBERTARIO, Honor matrimonii e affectio maritalis s. 10—11 (odb).

3 D. 32,49, 4.

“D. 23,2, 41, 1. |

3D. 48, 5, 14 (13) pr.

§ Paul,, D. 50, 16,7144,

T GELLIUS, Noctes Atticae 4, 3; FESTUS, v. Paelices; Paul., D. 50, 16, 144.

8 GELLIUS, tamze 4, 3; FESTUS, v. Paelices.

9 GELLIUS, tamze 4, 3.
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rézniaé wypadki, kiedy kobieta naruszala prawo malzenskie i obo-
wigzki zony, od wypadkéw, w kiérych nie mialo to miejsca.
Wypadki pierwsze oznaczano nazwa pellicalus, a drugie con-
cubinalus.

Co sig tyczy genezy instylucii konkubinatu, to wy-
wodzi si¢ ona z prawa lzraclitéw. Prawo to zna konkubinat juz
w czasach najdawniejszych. Abraham, wedlug Ksiegi Rodzaju,
posiadal liczne konkubiny.! Prawo mojieszowe nie podaje zad-
nych przepiséw o konkubinacie, istnieje on jednak takie w czasach
pomojzeszowych. Wedlug tradycii zawarte] w Misznah, Talmudzie
i Midraszim réznica pomigdzy iszah czyli ona, a pillegesz czyli
konkubing polega jedynie na tem, ie pillegesz, w przeciwienstwie
do iszah, oznacza kobiete pojeta bez uroczystego $lubu i bez
ketubah czyli donatio propiler nupiias.” Pillegesz stopniowo zanika,
a iniejsce ich zastepuje sluzgca. Zwigzki ze sluzacy byly uwaiane
za malzefistwa.® Instytucja konkubinatu od lzraelitéw przeszla do
(Grecji, co stalo sie to prawdopodobnie za posrednictwem Fenicjan,
prowadzgcych handel z Grekami. Z Grecji przedostala sie ona
na grunt rzymski!

Instytucja konkubinatu zczasem rozpowszechnila sie
w calem panstwie tak dalece, Ze nawet cesarze chrzeécijanscy
nie czuli si¢ w mocy jej usurgé.’ Rézine przyczyny zlozyly
sig na rozpowszechnienie konkubinatu. Przedewszysikiem sprzyjal
jego rozwojowi zakaz zawierania malZefdstw pomiedzy niektéremi
osobami; konkubinat powstal giéwnie pod wplywem reakeji prze-

1 Genes. XXV, 6.

2 FraNgeL, Grundlinien des mosaisch - talmudischen FEherechts s. 7;
FrEISEN, (eschichte des canonischen Eherechis s. 46.

3 Frankel, tamie s. 8 n.

* MAYER, Die Rechte der Israeliten, Athener und Rémer. Leipzig 1866
t. 2 5. 339 n.; ZACHARIAE VON LINGENTHAL, Geschichte d. griechisch-romischen
Rechis3 s, 56 uw. 1.

5 Liczne napisy rzymskie Swiadcza o dlugiem pozyciu wspdlnem w kon-
kubinacie por. C. 1. L., VI, 4501; X, 2552; X1, 2, 4225, 5778 i t. d. Niektére
napisy sa poSwigcone przez rodzicédw, zyjacych w konkubinacie, swym dzie-
ciom: III, 3634; V, 1058; VI, 2321, 6066, 8454, 11184, 11624, 12805 i t. d. Inne sg
poswigeone przez dzieci swym rodzicom konkubentom: IV, 10880, 149001 t. d.
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ciwko mnozgcym sie przeszkodom do zawarcia malzensiwa. I tak,
poniewaz w czasach dawnych Rzymianie nie mogli zawieraé
zwiazkéw malzedskich z peregrynami, powstaly pomiedzy nimi
zwigzki stale i monogamiczne pozamaliefiskie. Nastepnie, znacz-
nego kontygentu do zawierania konkubinatu dostarczaly wyzwo-
lenice, ktdrym prawc nie pozwalalo na zawieranie maliefistw
z osobami stanu senatorskiego. Pandekty wspominajg takze o kon-
kubinatach pomiedzy patronami i ich wyzwolenicami, choclaZ
w wypadkach tych byly dozwolone maliefstwa cywilne.! Konku-
binaty pomiedzy patronami i wyzwolenicami posiadaly nawet to
szczegdlne znaczenie, Ze uwaZano je za zgodne z boni mores
i traktowano jako pewnego rodzaju malzedsiwa, przyczem wy-
zwolenica zatrzymywala tytul mairona lub materfamilias? Wyzwo-
lenica jednak nie mogla byé oskarzona za cudzolostwo jure mariti,
a tylko iure exiranei® Jezeli wyzwolenica porzucila swego pa-
trona wbrew jego woli, to tracila conubium.® Podobnie kobiety
wolnourodzone, kiére przez zle prowadzenie sig utracily czedé
obywatelska i fus conubi, byly podatnym materjalem do zawie-
rania konkubinatu. Namiesinicy prowincy] posiadajg konkubiny,
poniewas, prawo zabranialo im poslubiania kobiet prowincjonal-
nych.® Zolnierze zawieraja konkubinaty, poniewaz prawo przez
dlugi czas wzbranialo im zawierania malzenstw prawnych. Kon-
kobiny Zolnierzy od czaséw Sepilyma Sewera nazywaly sie focariae,
a przediem okre§lanc je zapomocs paralraz: pro wxore, ut wxor’
Konkubinaty zawierali sami cesarze, a nawet tacy wybiini, jak
Wespazjan lub Marek Aureljusz po S§mierci swych zon zyli w kon-
kubinacie.’

)

Cesarz August, wystepujac przeciwko adulierium 1 sluprum
i stanowigc za nie kary, uczynil wyjatek dla tych wypadkéw,

1 D, 25, 7; 38, 1, 46.

2 Marcellus, D. 23, 2, 41, 1; Ulp, D. 25, 7, 1 pe; 48, 5, 14 (13) pr.
3 Ulp., D. 48, 5, 14 {13} pr.

4 Ulp, D. 25,7, 1 pr.

$ Ulp, D. 25,7, 1

8 LampR,, Alex. Sev. 42. MpYER w Hermes 1. 32 5. 484 n.

" SUETONIUS, Vespasianus 7; Capirounus, Marcus Ant. 29, 10.
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w ktérych wspéliycie nie moglo posiadaé charakteru malzes-
skiego z powodu przeszkdd, nie pozwalajacych na zawarcie praw-
nego malzenstwa. Dzigki temu, w przeciwstawieniu do przelotnego
zwigzku plciowego, powstal konkubinat jako zwigzek w zaloZeniu
swem trwaly. Uregulowanie prawne konkubinatu nasta-
pilo nie w sposéb pozytywny, lecz raczej negatywny. Marcjan
wyrainie méwi, ze konkubinat wywodzi swag nazwe z ustawy:
»Concubinatus per leges nomen assumpsit”.! O jakich ustawach
jest tu mowa, nie jest rzecza zupelnie pewns. Przewaza opinja,
ze chodzi tutaj o lex Julia de adulteriis, ktéra, grozac karami za
zwigzki przeciwne prawu, stanowi, ze konkubinat nie jest stuprum.?
Wspblzycie lego rodzaju, jezeli mialo miejsce pomiedzy osobami
wolnemi i mialo na celu utrzymanie trwalego wzajemnego pozycia,
bylo wolne od kary — ,exira legis poenam est”.® W ten sposéb
kkonkubinat stal sie insiytucjs prawng zupelnie dozwolona, a dzieki
temu zaczelo palrzedé na niego jako na pewien surogat malzen-
stwa.! Wskutek tego obck maliefistwa rzeczywistego powstalo
wspéliycie malzenskie posledniejszego rodzaju, inaequale coniu-
gium.® Konkubinatem zajmowaly sie takze liczne konstytucje cesar-
skie, jak Sewera,’ Sewera i Karakalli,” Karakalli,® Aleksandra®i t. d.

Konkubinat mégl mieé miejsce tylko pomiedzy oso-
bami wolnemi. Pomiedzy niewolnikami lub osobami wolnemi

1D,25,7, 31

# CorniL, Droit Fomain. Bruxelles 1921 s 131.

3 Mareian., D. 25, 7, 3, L.

* POKROWSKW, Hist. pr. rzym. t. 2 s. 203; PRLETTE, Lettre a M. de
Roziére sur le concubinat chez les Romains w Revue hist. de dr. fr. et étr.
t. 11 (1865) s. 209—47, 321—63, 433—64. Niekidrzy uczeni odmawiajg uzna-
nia prawuego konkubinatowi por. GIDE, De la condition de ['enfant naturel et
de la concubine dans la législation romaine w Nouvelle revue hist. de dr. fr.
et €tr. t. 4 (1880 s. 377—99; 499—26; Brual, Concubinato w Digesto italiano
t. 8 (1892) s. 481 — 96; CASTELLI, [/ concubinato e la legislazione augustea
w Scritti giuridici t. 1 s. 159 n.; PEROZZI, [stituzioni® t. 1 s. 376.

5 Theod. i Valent. (443), C. 5, 27, 3, 2.

$ Ulp., D. 24, 1, 3, 1.

7 Papin., D. 34, 9, 16, 1.

s C. 5 16, 2.

°*C. 5 4, 4.
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i niewolnikami moze istnie¢ tylko confubernium.! Lecz, konku-
binat mozna bylo zawrzeé tylko z takg kobiets, w stosunku do
ktérej nie mozina popelic¢ stuprum. Ulpjan tak to wyraza: ,Cum
Atilicino sentio et puto solas eas in concubinatu habere posse
sine metu criminis, in quas stuprum non committitur”.? Do tego
rodzaju kobiet nalezaly przedewszystkiem na mocy swego stano-
wiska socjalnego wyzwolenice.? Nastepnie, nalezaly do niego
kobiety utrzymujgce dom publiczny i artystki sceniczne,* a takze
kobiety cudzoloine,® nierzadnice® i kobiety wywodzace si¢ z ni-
skiego pochodzenia — obscuro loco natae, jak corki kobiet utrzy-
mujacych dom publiczny, artystéw scenicznych, gladjatoréw it. p.’
Jezeli kobieta wolnourodzona 1 dobrego prowadzenia chciala
zawrze¢ konkubinat, musiala ofwiadczy¢ to publicznie w drodze
lestatio, w przeciwnym bowiem razie zwiazek byl uwazany za
Stuprum. Do zawarcia, jak roéwniez rozwigzania, konkubinatu
nie wymagano zadne] formy.

Gdy chrzescijafistwo zapanowalo w pafistwie rzymskiem,
konkubinat istnial jako instytucja prawna i mial szerokie zastoso-
wanie. Chrzescijadstwo z faktem tym musialo sig liczyé. Stad tez,

1 Niektdrzy uczeni sa zdania, ze konkubing mogla byé rdwniez nie-
wolnica. W wypadku tym konkubinat meZczyzny beziennego z niewolnica
mial duZe podobienistwo do contubernium per. PEROZZI, [stituzioni® t. 1 s. 373
uw. I. W grecko -egipskiem prawie malzenskiem niewolnicy posiadali zdol-
no§é zawierania malzedstwa z kobietami wolnemi i odwrotnie kobiety wolne
mogly zawieraé malZendstwa z niewolnikami i byly uwazane za malzonki por.
TAUBENSCHLAG, Das Sklavenrecht imm Rechte der Fapyri w Zeitschr. d. Sav.-St.
t. 50 (1930) s. 161.

*D. 257, 1, 1.

$ Mare., D. 25,7, 3 pr.

¢ Papin., D. 48, 5, 11 (10), 2.

5 Ulp,, D. 25, 7, 1, 2; Mare,, D. 25, 7, 3 pr.

6 Ulp.. D. 48, 5, 14 (13) pr.

7 Mare, D. 25, 7, 3 pr.; Constant,, C. 5, 27, 1. CasteLL, [l concubi-
nato e la legislazione augustea w Bull. dell'lst. di dir. rom. r. 26 (1914)
s. 55 n.= Scritti giur. t. 1 s. 153, jest zdania, ze konkubiny przez caly okres
prawa klasycznego rekrutowaly sig wylacznie z niewolnic, wyzwolenic i kobiet
urodzonych obscuro loco.

8 Mare.,, D. 25, 7, 3 pr.
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poczatkowo stosunek jego do konkubinatu rzymskiego nie jest
jasno okreslony. Wytworzyly sie w stosunku do niego dwie
tendencje wzajemnie sobie przeczace.! Jedna tendencja
starala si¢ przyréwnad konkubinat do malienstwa, a druga, ktéra
ostatecznie przewazyla, ckazala si¢ dla konkubinatu wroga i po-
ciagnela za scba w prawie kanonicznem wydanie przeciwko niemu
szeregu przepiséw. Do przedstawicieli kierunku pierwszego nalezy
synod w Toledo (400), kiéry wyranie uznaje instytucje konku-
binatn. Slowa jego brzmia: ,Ceterum qul non habet uxorem et
pro uxore concubinam habel, a communione non repellatur; tamen
ut unins mulieris, aul uxoris, aut concubinae ut ei placuerit sit
coniunciione contentus”.? Podobnie wyraza sie lzydor, biskup
sewilski (f 636): ,Chrisiiano non dicam plurimas, sed nec duas
simul habere licitum est nisi unam tantum, aut uxorem, aut certe
loco uxoris (si coniux deest) concubinam”.? Sg {o jednak tylko
przepisy parlykularne] wladzy wstawodawcze] lub zdania poszcze-
gdlnych pisarzy koscielnych. Wedlug kierunku drugiego konku-
binat rzymski wobec forum koécielnego nie ma Zadnego znaczenia
i powinien byé odrzucony. Sw. Ambrozy (} 397) glosi: ,Quid-
guid in ea, quae non sii legitima uxor, commissum fuerit, adulterii
crimine damnatur”.* Papiez Leon [ (440—461) wyrainie zaznacza,
ze ,aliud est uxor, aliud concubina” i nakazuje porzucenie kon-
kubiny i zawarcie malzenstwa prawnego.®

Zczasem konkubinat w znaczeniu prawa rzymskiego, t. j. jako
instytucja prawna, wyszed! zupelnie z uiycia, a pozostal

1 EsmEiN, Le mariage en droit canonigque. Paris 1891 t. 2 s. 109 n,,
FREISEN, Geschichte des can. Fherechis 5. 67 n.

% Conc. Tolet. I, e. 17 (Maansi, 4, 1001) = c. 4 D. 34. DU Cangs,
Glossarium ad scriptores mediae et infimae latinitatis, v. concubina, podaje
teksty kilku synoddéw, ktdre tolerowaly konkubinat.

3 ISIDCRUS w c. 5 D. 34.

4 AMBROSIUS we. 4 C. 32 q. 4.

SLEol w c. 12 C. 32 q. 2. Por. takie AUGUSTINUS w c. 6 D. 34;
tenze, Sermo 224, 3 (Migne, P. L., 38, 1094 n.); 392, 2 (Migne, 39, 1710);
SIRICIUS, Epist. 10 (Migne, 13, 1189); ApoLLINARIS SIDON., Epist. 9, 6 (Migne,
58, 620).
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tylko wyraz concubinatfus, ktéry oznaczal zwykls fornicalio. Na
takiem stanowisku stanal Sobdr lateranenski z 1517 r.! i Sobér
trydencki.?

Stanowisko nieprzychylne nauki chrzescijafiskie] odaosnie do
konl-ubinatu nie pozostalo bez wplywu na ustawodawstwo
cesarzy chrzefcijaniskich® Wprawdzie cesarze chrzesci-
jafiscy przez dlugi czas uznawali concubinatus jako pewien ro-
dzaj maliedstwa i nazywali go ingequale coniugium, legitima
coniunctio sine honesta celebratione matrimonii lub licita con-
functio,* lecz powoli zaczeli dazyé do zniesienia go, badi przez
obnizenie stanowiska konkubiny i dziecl z niej zrodzonych, badz
przez ulatwienie przekszialcenia go na malzefstwo rzeczywiste:
system pierwszy przewazal przed Justynjanem, = drugi u Ju-
stynjana.’

Co do obnizenia stanowiska konkubiny i dzieci z konkubi-
natu, zwanych liberi naiurales, to jui pierwszy cesarz chrzesci-
janski Konstantyn W. (336) zabronil czyaienia konkubinie i dzie-
ciom naluralnym jakichkolwiek szczodrobliwosei, a w razie ich
uskutecznienia nakazywal zwrot na korzysé dzieci prawych, rodzi-
céw, braci i siéstr zmarlego. Jeieli zmarly nie posiadal krewnych
prawych, to ,quidquid talibus filiis vel uxoribus liberalitas impura
contulerit” pod karg in quadruplum przechodzilo na skarb pat-
stwowy.® Cesarz Walentynjan, Walens i Gracjan (371) zlagodzili

! Cone. Later. V, sess. 11 (Harduin, Acta conciliorum. Parisiis 1714
t. 9 s. 1820 n.).

2 Cone. Trid., sess. 24, c. 8 de ref. matrim. Por. FREISEN, Geschichte
d. can. Eherzchts s. 67 n.

4 TROPLONG, De linfluence du christianisme s. 84 n; PUCHTA, Cursus
der Institutionen® t. 1 s. 546 n.; GIRARD, Manusl élém. de dr. rom.8 s. 188;
CuQ, Manuel des instit. jurid.® s. 165 n., 203; BONFANTE, Storia del. dir. rom.?
s. 540; tenie, Corso di dir. rom. t. 1 s. 233 n.; PEROZZI, [sfifuzioni® t. 1
s. 379; MarcHi, Dell'influenza del cristianesimo sulla codificazione giustinianea
w Studi Senesi t. 38 s. 78 n.

¢ €. Th. 4, 6, 7; Theod. 1 Val. (443), C. 5, 27, 3; lustin. (529), C. 6,
57,5 % 7 weee

° BONFANTE, Corso t. 1 s. 233 n.

§C. Th. 4, 6, 2. 3; g.‘»S,aZZ, i.
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ten przepis i pozwolili czyni¢ darowizny oraz rozporzadzenia
ostatniej woli na korzy$¢ dzieci naturalnych lub konkubiny do
wysokosci uncji, czyli dwunastej czesci spadku, jezeli pozostaly
dzieci prawe lub rodzice, a do wysokosci trzech uncyj, czyli
czwartej czeSci spadku, jezeli nie bylo dzieci prawych lub rodzi-
céw.! Arkadjusz i Honorjusz w konstytucji z r. 397 powrdcili
do postanowienia Konstantyna W.,> lecz péiniej w r. 405 razem
z Teodozjuszem Il wznowili rozporzadzenie Walentynjana, Wa-
lensa i Gracjana.! Teodozjusz Il i Walentynjan Il w r. 426
pozwolili obdarzaé konkubine i dzieci naturalne tylko do wyso-
kosci bsme] czefci majgiku, a w dwa lata pézZnie] powrdcili
znowu do rozporzadzenia Walentynjana, Walensa i Gracjana.’

Do ulatwienia przeksztalcenia konkubinatu na malzenstwo
rzeczywiste przyczynil sig najwigcej cesarz Justynjan przez
zniesienie przeszk6d do malzerstwa natury socjalnej, ktére w swoim
czasie przyczynily sie do powstania konkubinatu. Wedlug prawa
justynjafiskiego mulieres inhonestae mogly juz zawieraé¢ malzefi-
stwo prawne, a osoby stanu senatorskiego mogly poslubiaé wy-
zwolenice lub wyzwoleacéw. Z drugiej strony z ka3da osobg
mozina bylo zawrzeé konkubinat bez narazenia si¢ na przestepstwo
stuprum. Modestinus glosi: ,Stuprum committit, qui liberam mu-
lierem consuetudinis causa, non matrimonii continet, excepta vide-
licet concubina”.® Tekst Modestyna brzmial pierwotnie: ,Stuprum
committit, qui honestam et ingenuam mulierem consuetudinis
causa, non matrimonii continet”.” Pandekty podajg tekst Marcjana,
ktéry glosi, ze kobieta wolnourodzona i dobrego prowadzenia
moze zyé w konkubinacie, ale musi o$wiadczyé wole swojg pu-
blicznie. Brzmi on: ,,5i honestae vitae et ingenuam mulierem in

. Th.
. Th.
. Th.
. Th.
. Th.
. 48, 5, 35 pr.

UBLER w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 13 (1896) s. 361; CASTELLI w Secritti
giuridici t. 1 s. 144 —35.
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concubinatum habere maluerit, sine testatione hoc manifestum
faciente non conceditur”.! Niezachowanie przepisu tego pocig-
galo za soby przestepsiwo zw. sfuprum. Z tego wynika, ze
w prawie justynjafiskiem pojecie konkubinatu zmienia sig, miano-
wicie konkubinat zbliza sie do malzefistwa.

Wymogi do zawarcia konkubinatu byly podobne jak
do zawarcia maliefistwa. | tak, konkubinat ma nature monoga-
miczng, podobnie jak rzeczywiste malzedstwo i z tego wzgledu
wyklucza kazdy inny tego rodzaju zwiazek. Paulus tak o tem méwi:
»Eo0 tempore, quo quis uxorem habet, concubinam habere non
potest”.?2 Te sama zasade podaje Konstantyn (326)% i Justy-
njan (531).* Nastepnie, nie mozina bylo posiadaé jednoczesnie
dwéch konkubin.® Jezeli kobieta Zyla w konkubinacie z patronem,
‘pozniej zaczela zyé z jego synem lub wnukiem, albo odwrotnie,
zwigzek tego rodzaju byl zakazany i pietnowany jako nefaria
coniunciio.® Jezeliby ktog mial za konkubine cérke siostry, chocby
wyzwolenice, popelnial incestum i podlegal cigzkiej karze.” Kon-
kubina powinna mieé, podobnie jak Zona, przynajmniej 12 lat.®
Naogél jednak mniej bylo przeszkéd do zawarcia konkubinatu,
niz malzefistwa, gdyz jednym z celéw konkubinatu bylo za-
stapienie malzefistwa tam, gdzie z powodu przeszkéd zwigzek

1 D. 25, 7, 3 pr. Tekst powyzszy z pewnoscig jest interpolowany por.
BONFANTE, Corso t. I s. 236 n.

2 PAULUS, Sent. 2, 20, 1. Zasada ta nie nalezy do prawa klasycznego,
lecz prawa péznieiszego. Por. LAURIA, Ricerche su Pauli Sententiarum libri
w Annali di Universita Macerata 6 (1930) s. 33 n; ALBERTARIO, DI alcuni
riferimenti al matrimonio e al possesse in Sant’Agostino. Milano 1931 s. 8 (odb.),
powstanie je] przypisuje wplywowi chrystjanizmu.

3 C. 5, 26, 1.

£ C. 7,15 3 2.

5 Nov. 18, 5; 89, 12, § 4—5. CASTELLIL, w Rend. Ist. Lomb. t. 47 {1914)
s. 368 = Seritti giur. t. 1 s, 101 n., méwi o konkubinie dwéch patronow.

6 Ulp., D. 25, 7, 1, 3. Tekst jest interpolowany od sléw ,quia prope
nefaria est...” Por. BoNFANTE, Corso t. 1 s. 238.

7 Ulp., D. 23, 2, 56.

8 Ulp., D. 25, 7, 1, 4. Zastrzezenie ,nisi minor annis duodecim sit”
jest z pewnofcia interpolowane. Por. BGNFANTE, Corso t. 1 s. 238 uw. 3.
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malzenski nie mégl byé zawarty. Namiestnik prowincji np. mégi
mieé za konkubineg mieszkanke swej prowincji, chociaz za Zone
nie mégl jej posiadaé.

Co si¢ tyczy skutkéw prawnych konkubinaty, kon-
kubinie nie przyslugiwala, ani godnos$¢, ani tytul swego meza.
Dzieci urodzone w konkubinacie uwazano za dzieci pochodzenia
nieprawego, stanowisko prawne ich odréiniano jednak od dzieci
nie§lubnych spurii, vulgo concepti? Ojca dzieci te nie posiadaly,
podobnie jak spurii, vulgo concepii, stad tez wladzy ojcowskiej
nie podlegaly, lecz dzielily stanowisko prawne matki, do kiérej
tez nalezal obowiazek utrzymywania ich.® Dopiero w prawie justy-
njanskiem otrzymaly one prawo do alimentéw od obojga ro-
dzicéw.* Nastepnie, konkubinie nie przystugiwalo prawo dziedzi-
czenia ustawowego po meZu, ani wedlug prawa cywilnego, ani
pretorskiego. Prawo to w stopniu ograniczonym zostalo jej przy-
znane dopiero w Nowelach justynjafskich, kiére glosza, Ze kon-
kubina i je] dzieci naturalne korzystaja z dziedziczenia usta-
wowego w wysokosci dwéch uncyj, czyli szostej czesci spadky,
jezeli nie pozostawiono dzieci prawych.® Podobnie stopniowo zo-
stalo je] przyznane pewne ograniczone prawo dziedziczenia testa-
mentowego.® Dalej, konkubentéw nie obowiagzywal zakaz darowizn
inter wvirum ef uxorem, nawet gdyby pozZniej pomiedzy nimi
zostalo zawarte maliefistwo prawne.” Stopniowo jednak powstajs
w tej dziedzinie pewne zakazy. I tak, Antoninus Pius (213) zaka-
zuje zolnierzom czynienia darowizn swym kucharkom, focarice.®

Dol

~"4"GIDE, De la condition de lenfant naturel et de la concubine dans la

législation romaine w Nouv. rev. hist. de dr. fr. et étr. t. 4 (1880) s. 377—-99;
409—26; PASCAL, De la condition de I'enfant naturel en droit romain. Paris 1889,

# Ulp.,, D. 1, 5, 24; 25, 3, 5, 4; Cels,, D. 1, 5, 19.

¢ Nov. 89, c. 12 §8§ 4, 6 i ¢. 13. ZIRNDORFER w Zeitschr. d. Sav.- St.
t. 20 s. 33.

5 Nov. 18, 5; 89, 12, § 4.

& Arc. i Hon. (405), C. 5, 27, 2; lust. (528), C. 5, 27, 8; Now. 89, 12,

? Papin., D. 39, 5, 31 pr.: ,Donationes in concubinam collatas non posse
revocari convenit, nec, si matrimonium inter eosdem postea fuerit contractum”.

8 C. 5, 16, 2.

! Pal}lae D, 25:»%;“‘;5;;
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Arkadjusz i Honorjusz (405) zabraniajg wszystkim obywatelom,
posiadajgcym matke lub dzieci prawe, obdarowywania konkubiny
razem z dziedmi naturalnemi ponad dwunasty czes§é swego ma-
jatku — uncia, albo samej konkubiny ponad czesé dwudziest
czwartg — semiuncia.! Wreszcie, przy konkubinacie nie mégl byé
ustanowiony posag.?

Pézniejsze prawo bizantyfiskie zaczyna iS¢ jeszcze wigeej
po drodze pogladéw koscielnych. Cesarz Bazyli Mace-
doficzyk rozporzadzil, ze nikomu nie wolno posiadaé w swym
domu konkubiny, lecz nalezy ja, albo poSlubié, albo z domu wy-
dalié; przepis ten zostal umieszczony w jego Prochironie.’ Leon
Filozof (886—911) za$ wyraznie orzek!, Ze pomiedzy celibatem,
a malzenstwem niema nic poSredniego i w Noweli ,Ut concubi-
nam habere non liceat” zabronil bezwzglednie posiadania konku-
biny.? Na Zachodzie konkubinat przetrwal do XII wieku i mial
zastosowanie u réinych narodéw. W dodatku do formul Markulfa
znajduje si¢ formulka, ktéra dowodzi, ze w Galji zdolnoéé dzie-
dziczenia dzieci naturalnych byla jeszeze wicksza, niz w prawie
rzymskiem i ojciec mégl zapisa¢ im wszystko, jezeli nie mial
innych dzieci.®

W nastepnych wiekach powstaly w znacznej cze$ci Europy
malzenstwa morganatyczne, ktére posiadaja wielka analogje z kon-
kubinatem rzymskim, lecz stanowig one instytucje pochodzenia
germanskiego, a nie rzymskiego.®

tC, 5,27, 2

2 Justin. (531—3), C. 5, 3, 20, 2.

3 Prochir. 1V, 26.

¢ Now. 91; por. takie Basil. XXVII, 4, 13; Harmenor. IV, 9, 34.

ZACHARIAE VON LINGENTHAL, Gesch. d. griech-rém. Rechts® s. 58 n.; ZHISHMAN,
Das Eherecht d. orient. K. s. 173 n.

5 Baruze I, 967, cap. 52 (Mansi, 18k, 967).
¢ FREISEN, Geschichte d. can. Eherechts s. 68 n,; SCHUPFER, La fa-
miglia secondo il dir. rom. s. 19 n; MAyYNz, Cours de dr. rom. § 408.
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3, MIATRIMONIUM IURIS GENTIUM.

Cywilne prawo rzymskie bylo dostepne tylko dla obywateli
panstwa, cives Romani, stad teZ jedynie oni mogli zawieraé mal-
zenstwa wedle tego prawa. Lecz, juz w czasach rzeczypospolitej,
gdy Rzym stal sie ogniskiem wszechswiatowego handlu, naplynela
do niego wielka ilo¢ nieobywateli: peregrynéw i Latyndéw. Nie-
obywatele ci nie posiadali zaréwno zdolnoéci prawno-publiczne]
(ius suffragii i ius honorum), jak i rzymskiej zdolnoSci prawno-
prywatnej {fus commercii i fus conubii). Wyjgtkowo tylko udzielano
im tej ostatniej, preyczem trudniej udzielano fus conubii, niz fus com-
mercii, Zdolnod¢ prawna ich opierala sie, poza prawem ich wlasnej
ojczyzny, na ius geniium, czyli na prawie, opierajacem si¢ na
rozumie przyrodzonym, ktérem rzadzi sie kaidy naréd: ,,Quod
verc naturalis ratio inter omnes homines constituit... quasi quo
jure omnes gentes utuntur”.! Dlatego tez komstytucja Karakalli
o obywatelstwie (212 r. po Chr.) miala w dziedzinie prawa mal-
zefiskiego znaczenie zasadnicze, gdyz udrzielila wszystkim mie-
szkaficom pafistwa dus conubii, czyli zdolnofci do zawierania
makiefistwa rzymskiego. Zanim fakt ten nastgpil nieobywatele nie
mogli zawieraé malzefistwa wedlug rzymskiego fus civile, a tylko
wedlug ius civile swej wlasnej ojczyzny lub wedlug ius gentium.
Stad tez, obok matrimonium iuris civilis, czyli mafrimonium
fustum, istnieje w panstwie rzymskiem mafrimonium furis gentium,
czyli mairimonium infustum.?

Do malienstwa wedlug ius gentium nalezaly
dawne zwigzki malzefiskie pomiedzy patrycjuszami i plebejuszami,
zanim ci ostatni otrzymali fus conubii,’ Nastepnie, nalezaly do
nich przez wiele wiekéw malzenistwa zawierane pomigdzy Rzy-
mianami i peregrynami lub Latynami, a takZze malzefistwa zawierane
wirdd peregrynéw lub Latyndw, nie posiadajacych ifus conubiit

1Gaws 1, 1; /Inst. 1,2, 1.

2 CorBeTT, Matrimonium iuris gentium w Law Quarterly Review t. 44
(1928) s. 305—313; SaromoNn, Du mariage du droif des gens et en général
des mariages sans connubium. Paris 1889,

¥ CIcERO, De rep. 2, 37, 63; Livius 3, 37; 4, 1; Dronysius 10, 60; 11, 28.

* Gaws 1, 56; ULp.,, Reg. 5, 4.
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Stosunki prawne pomiqdzy malzonkami w malzen-
stwie furis geniium ukladaky sie w sposSb nastepujgcy.

Zona stawala si¢ uxor iniusia i uwaiana byla za osobe
réwnorzedng z meZem swoim, a nie za osobe podlegly jego wia-
dzy. Mezowi nie przyslugiwaly iure mariti §rodki przeciwko
cudzolSstwu Zony. Papinjan tak to wyraza: ,,Civis Romanus, qui
{civem Romanam) sine conubio sive peregrinam In matrimonio
habuit, iure quidem mariti eam adulteram non postulat”.? Oskar-
zenie jednak maz mégl wnie§é, co Ulpjan tak ujmuje: ,,Plane sive
iusta uxor fuit sive iniusia, accusationem instituere vir poterit”.?

Nastepnie, maz nie korzystal z prawa posagowego, poniewaz
ius dotium, jako instytucia furis civilis, odnosila sie tylko do
malzetisiwa cywilnego.? Niema posagu bez malienstwa cywil-
nego, a nawet niema go w wypadku malzedsiwa domniemanego.*
W dziedzinie prawa posagowego mialo zastosowanie wus proprium
kaidego poszcregdlnego kraju.

Co sig tyczy prawa dziedziczenia, bylo ono réwniez po-
miedzy malzonkami wykloczone, co jasno podaje Ulpjan: ,Ut
bonorum possessio peti possit unde vir et uzor, iustum esse
matrimonium oportet. Ceterum si iniustum fuerit matrimonium,
nequaguam bonorum possessio peti poterit, guemadmodum nec
ex testamento adiri hereditas vel secundum tabulas peti bonorum
possessio potest: nihil enim capi propter iniustum matrimonium
potest”.® Ze sléw tych wynika, ze prawo, na mocy ktérego mal-
zonkowie mogli po sobie dziedziczyé, posiadalo charakter §cisle
rzymski 1 odnosilo sie tylko do malienstwa rzymskiego.

Wreszcie, co do dzieci urodzonych w malzedsiwie iuris
gentium, to chociaz posiadaly one swego ojca, wedlug maksymy
»pater est quem nuptiae demonstrant”, dzielily jednak stanowisko

! Papinian. w Coli. 4, 5.

2 Ulp, D. 48, 5, 14 (13), 1

% fnst. 1, 10, 12, SaromoN, Du mariage du droit des gens ef en général
des mariages sans connubium s. 241.

¢ Ulp., D. 23, 3, 3; 23, 3, 21; 43, 9, 1, 3; Paul.,, D. 23, 3, 20; Modest,,
D. 23, 3, 26; lustin. (531—2), C. 5, 3, 20, 2.

5D. 38 11, 1 pr.
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prawne matki. Ulpjan tak to wyraza: ,Conubio interveniente
liberi semper patrem sequuntur; nen interveniente conubio matris
conditioni accedunt”! Wyjatek od tego przepisu stanowila lex
Minicia, ktéra glosila, ze jezeli jednym z malzonkéw bedzie pere-
grinus, dziecko bedzie zawsze peregrynem. Momentem decydu-
jacym w tych wypadkach byla chwila nie poczecia, lecz uro-
dzenia.? Pairia potestas w stosunku do swych dzieci ojcu nie
przystugiwala i co za tem idzie nie istnialy Zadne wezly agnacyjne.

Iniustum matrimonium stopniowo w miare rozszerzania sie
obywatelstwa rzymskiego zaczyna znikaé. Z chwilg rozciagniecia
przez cesarza Karakalle praw obywatelstwa rzymskiego na wszyst-
kich mieszkaricéw pansiwa stracilo ono racje swego bytu. Gdy
Justynjan zniést ostatecznie latinitatem i peregrinitatem, malri-
monium infustum przestalo zupelnie istnie¢ poza jedynym wy-
padkiem, kiedy wspélmalzonek utracil obywatelstwo—capitis demi-
nutio media.® Poza tym wypadkiem kazde malzefistwo wainie
zawarte stanowilo fustum matrimonium,

4, CONTUBERMNIUM.

Chociaz prawo rzymskie glosilo wznioslg zasade, ze wedlug
prawa naturalnego wszyscy ludzie sg réwni — ,,Quod ad ius na-
turale attinet, omnes homines aequales sunt”,* w praktyce jednak
odmawialo licznej kategorji ludzi zdolnosci prawnej. Do kategoriji
tej nalezeli przedewszystkiem niewolnicy, czyli mieszkaficy pan-
stwa pozbawieni stafus libertatis. Pod wzgledem prawnym nie-
wolnik, servus, nie znajduje sie w Zadnym stosunku, ani do spo-
teczefistwa, ani pafistwa, nie jest podmiotem prawa, lecz przed-
miotem,” nie jest osoba, persona, lecz rzecza, res.® Stosunek
niewolnika do swego pana réwniez nie posiada zadnego znaczenia

1 Urpianus, Reg. 5, 8; Gamus 1, 67. 80.

2 Gaws 1, 56. 67. 80. 89; Urr.,, Reg. 5, 10; D. 1, 5, 19, 24,
3 Ulp,, D. 48, 20, 5, 1; Alex. (229), C. 5, 17, 1.

¢ Paul., D. 50, 17, 32.

5 Paul, D. 4, 5, 3, 1; 50, 17, 32.

8 Gamws 2, 13.
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prawnego: osobowo§¢ niewolnika jest zupelnie pochlonicta przez
osobowo§¢ pana, ktéry ma calkowits, niczem nieograniczona wla-
dze nad swym niewolnikiem, Chociaz Zycie realne w wielu wy-
padkach zmusifo prawo rzymskie do odstepstwa od logicznych
konsekwencyj tej zasady, nie zdolalo jednak obali¢ podstawowej
zasady: ,servi res sunt”}

Osobowosé naturalpa niewolnikéw oraz rozwdj stosunkéw
gospodarczych doprowadzily stopniowo do zlagodzenia
tego pogladu. Réine czynniki na to si¢ zlozyly. Do najwaz-
niejszych z nich nalezy wplyw filozofji stoickie},® a nadewszystko
veligii chrzedcijanskie], ktéra podniosla ogélny poziom etyczny
spoleczenstwa i sprawila, ze dawne zapatrywania o niewolnikach
ulegly zmianie.®? Co sie tyczy filozofji stoickiej, to pod jej wply-
wem prawnicy rzymscy zaczeli przeprowadzaé teze, ze niewol-
nictwo, chociaZ istnieje u wszystkich narodéw, jest wynikiem prawa
pozytywnego i sprzeciwia sie zasadom prawa naturalnego. Floren-
tinus glosi: ,Servitus est constitutio iuris gentium, qua quis do-
minio alieno contra naturam subicitur”.! Cesarze zaczeli wydawad
prawa w obronie niewolnikéw przed okruciefstwem panéw.® Na-
stepstwem tego bylo inne traktowanie niewolnikéw, niz zwyklych
res. Uprawnienia pana w stosunku do nich zaczeto rozpatrywad
nie jako zwykle prawo wlasnosci, dominium, lecz jako wladze,

! TRINCHERI, Studi sulla condizione degli schievi in Roma. Roma 188%;
BuckLAND, The roman law of slavery. Cambridge 1908; CALDERINI, Liberi
e schiavi nel mondo dei papiri. Milano 1912; Barrow, Slavery in the Roman
empire. 1930.

* WALLON, Histoire de lesclavage dans I'antiquité®. Paris 1879 s. 180 n.

8 TROPLONG, De [’influence du christianisme sur le dr. civ. des Ro-
mains s. 54, 60; BAUDRILLARD, Moeurs paiennes ef moeurs chrétiennes. 1. Paris
1929 s. 199 n,; Ks. WicHER, Niewolnictwe w nauce moralnej chrzeécijanstwa.
Lwéw 1922 5. 19 n.

tD. 1,5, 4, 1; Tryph, D. 12, 6, 64; Ulp,, D. 50, 17, 32; Inst. 1, 3, 2.
Por. takie IsiDORUS, Etymol. V, 4 (Migne, 82, 199); GrEGORS MAG., Epist.
6, 12 (Migne, 77, 803 n.).

5 Gaws 1, 52—3; Modest.,, D. 40, 8, 2; 48, 8, 11, 2; Iustin. (531),
C. 7, 6, 1, 3; BoISSIER, Religion rom. t. 2 s. 322 n; Grupp, Kulturgeschichte
d. vém. Kaiserzeit t. 1 s. 304 n.
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potestas.t Prawo klasyczne zaczyna zaliczaé niewolnikéw do oséb
podleglych wladzy — personae alieno iuri subiectae, broni¢ ich
przeciwko naduzywaniu wladzy ze strony panéw, ulatwiaé im zdo-
bycie wolnosci, a nawet traktowac ich w pewnej mierze za pod-
mioty prawa, co mialo miejsce szczegdlnie w prawie sakralnem.”

Niewolnicy nie posiadajs ani comumercium, ani conubium,
stad tez nie wolno im zawieraé zwigzkéw malienskich wedlug
zasad prawa rzymskiego. Malzenstwo prawne pomiegdzy nimi nie
istnieje, lecz tylko zwiazek natury czysto faktycznej, ktéry zwie
sie contubernium. Nature jego, jako faktycznego zamieszkania
wspolnego, tlumaczy sam wyraz confubernium, kitéry pochodzi
od cum =z i taberna = chata. Mamy zatem w pafistwie rzym-
skiem jeszcze jeden rodzaj zwigzku monogamicznego i dozwolo-
nego, mianowicie zwigzki pomiedzy niewolnikami.?

Coniubernium stanowi przedewszystkiem zwigzek pomigdzy
niewolnikiem i niewolnica. Do jego zawarcia, oprécz zgody stronm,
wymagano koniecznie zezwolenia wiasciciela niewolnikow; zwigzek
zawarty bez zezwolenia wlasciciela byl, badZz niewainy, badz
ulegal rozwigzaniu.* Nastepnie, contubernium ma miejsce pomiedzy
niewolnikami i osobami wolnemi. Paulus podaje nastepujacy za-
sade: ,Inter servos et liberos matrimonium conirahi non potest,
contubernium potest”.’ Prawo rzymskie wogole nie sprzyjalo

t KARLOWA, Rém. Rechisgesch. t. 2 s. 101; FErrNI, Mannele di pan-
detted s. 56; BONFANTE, Corso t. 1 s. 143 n.

2 Ulp.,, D. 11, 7, 2 pr; Marcian.,, D. 47, 2, 3, 2; Ulp,, D. 50, 12, 2, 1.
O udziale niewolnikéw w prawie sekralnem por. PERNICE, Zum rémischen
Sacralrechte, I, w Sitzungsberichte der Akad. der Wissensch. zu Berlin
r. 1885 s. 1173—9; CuqQ, Colléges funéraires w Daremberg-Saglio, Diction-
naire des antiquités gr. et rom. t. 2 s. 1403; BOISSIER, Religion romaine t. 2
s. 294, 302 n. Co sig tyczy stanowiska niewolnikéw w lockalnem prawie
egipskiem por. TAUBENSCHLAG, Das Sklavenrecht im Rechte der Papyri
w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 50 (1930) s. 147 n. oraz Geschichte der Rezeption
des rom. Privatrechts in Aegypten w Studi Bonfante t. 1 s. 382 n., 404 n., 435.

# CosTta, Nozze servili w Archivio giuridico t. 42 s. 3—4.

* Ulp, D. 21, 1, 35.

s PAULY Sént3, 19, 6; Const. (319), C. 5, 5, 3.
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zwigzkom pomiedzy osobami wolnemi i niewolnikami! Senatus-
consultum Claudianum (r. 52 po Chr.) stanowi, ze jezeli obywa-
telka wolnourodzona lub Latynka utrzymuje stosunki z cudzym
niewelnikiem i w nich trwa, mimo trzykroinego upomnienia pana
i wbrew jego woli — invito ef denuntiante domino, na mocy sa-
mego faktu staje sie niewolnica tego pana, z kidrego niewolnikiem
utrzymuje stosunki.? Postanowienie to w czasach chrzedcijafiskich
przechodzilo réine koleje, az wreszcie przez Justynjana zostalo
zupelnie zniesione. 1 tak, najpierw Konstantyn W. znidsl trzy-
krotne upomnienie pana: kobieta wolna, ktéra zyla z niewolnikiem
cudzym, tracila wolnosé z samego prawa; wyjgtek stanowi jedynie
wypadek, kiedy niewolnik bedzie actor lub procurator. Juljan
Apostata zniésl to rozrdinianie i przywrécil przepis dawny. Po
czterech latach Walens powrécil do zasady podane] przez Kon-
stantyna. Arkadjusz w 398 r. przywrécil znowu dawne trzykrotne
upomnienie i wznowil postanowienie Juljana Apostaty nieprzy-
chylne dla Kosciola, Wreszcie, Justynjan zni6st zupelnie ten przepis
i jako powdd zniesienia podal pobudki natury religijne] — religio
temporum meorum.® Podobnie kobiety wolne, ktére zawierajs
zwigzek malzenski z osobami adscripticiae conditionis, wedlug
prawa justynjanskiego, nie traca wolnoscit Niewolnik jednak, jak
réwniez glebae adscriptus, powinien by¢ odpowiednio ukarany
i od takiej kobiety odseparowany.’

1 W prawie grecko- egipskiem niewolnik posiada zdolnoéé zawierania
malZedstwa. Stad teZ, spotykamy tam wypadki, ze niewolnik Zeni si¢ z ko-
bietz wolng i odwrotnie kobieta wolna wychodzi zamgi za niewolnika i jest
uwazana za malionke por. TAUBENSCHLAG, Das Sklavenrecht im Rechte der
Papyri w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 50 s. 161.

2 Gaws 1, 100; PauL., Sent. 2, 214, 6; ULP., Reg. 11, 11; TERTULLIANUS,
Ad uxorem 1I, 8 (Migne, 1, 1414); por. BECK, Rémisches Recht bei Tertullian
und Cyprian s. 95 uw. 1. O konkubinacie kobiet wolnych z niewolnikami
w prawie prowincjonalnem por. MiTTEIS, Reichsrecht und Volksrecht s. 364—72,

8 C. 7, 24; Inst. 3, 12, 1. Por. MrIrTEIS, Reichsrecht u. Volksrecht
s. 370 n., 204 n.; CuqQ, Manuel des institutions jurid, des Komains s. 9 uw. 3.

4 C, 11, 48 (47), 24 pr.

5 C. 17, 24, 1; 11, 48 (47), 24, 1.
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Naruszenie zwigzku niewolnikéw nie pociggalo za soba prze-
stepstwa adulterium lub stuprum, poniewaz przestgpstwa te mogly
mieé miejsce tylko miedzy ludZmi wolnymi.! Trwalo$é zwiazkéw
miedzy niewolnikami nie byla niczem zabezpieczona. Pan mégl
rozdziela¢ meza od Zony, dzieci od rodzicow, sprzedaé jednego
z malzonkéw, lub zmusi¢ do zawarcia zwigzku innego.

Chociaz contubernium jest zwigzkiem tylko faktycznym, stop-
niowo na mocy zwyczaju wytworzyla sie zasada, ze ze zwigzku
tego pomiedzy rodzicami i dzieémi oraz pomiedzy dziedmi po-
wstaje pokrewiefistwo, servilis cognaiio. Paulus glosi: ,Serviles
quoque cognationes in hoc iure observandae sunt”.? Pokrewiei-
stwo to po wyzwoleniu z niewoli stanowi przeszkode do zawarcia
malzenstwa: ,Serviles quoque cognationes impedimento esse nuptiis,
si forte pater et filia aut frater et soror manumissi fuerint”.? Ta
sama zasada obowigzywala takze przy powinowactwie. Odnoény
tekst opiewa: ,ldem tamen, quod in servilibus cognationibus con-

stitutum est, etiam in servilibus adfinitatibus servandum est”.t

Chrzefcijanistwo przynioslo zsobg idee wolnosci
i réwnoéci wszystkich ludzi wobec Boga.! Sw. Pawel w liscie
do Galatéw pisze: ,Nie jest 2yd ani Greczyn, nie jest niewolnik
ani wolny, nie jest meZczyzna ani kobieta. Albowiem wy jedno
jesteécie w Chrystusie Jezusie”.® W dalszym ciggu w tymze liscie
glosi: ,A tak bracia, nie jesteSmy synami niewolnicy, ale wolnej,
albowiem na wolno§é¢ wyzwolil nas Chrystus”.” Podobne idee

! Papin., D. 48, 5, 6 pr. Umieszczenie przepisu legis luliae w kodyfi-
kacji {justynjafiskiej tlumaczy si¢ wielka mocg dawnej tradycii. Korcowe
jednak slowa tekstu w drodze interpolacji ulegly zmianie w duchu chrzesci-
jariskim por. EISELE w Archiv. £ die zivil. Praxis t. 79 s. 342.

® D. 23, 2, 14, 2; Pomp., D. 23, 2, 8; Inst. 1, 10, 10.

* Inst. 1, 10, 10.

¢ Paul,, D. 23, 2, 14, 3.

5 W sprawie obrazn niewolnictwa w ewangeljach zob. Ks. WICHER,
Niewolnictwo w nauce moralnej chrzeécijaristwa s. 22 — 42.

§ Gal 111, 28; 1 Kor. XII, i3.

* Gal. 1V, 31; V, 13. Odnosnie stanowiska Apostoléw wobec niewol-
nictwa zob. Ks. WICHER, tamze s. 43—69.
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znajdujemy w dzielach Ojcéw i pisarzy Kosciola.! Drzieki chrze-
cijanstwu zaczelo wzrastaé poczucie godnosei ludzkiej niewolni-
kéw i zaczeto ich traktowad nie jako rzeczy, ale jako ludzi. Pan
i niewolnik to osoby réwne wobec Boga, kiérym przysluguja te
same prawa i te same obowiazki. Idee te znalazly swoje odbicie
réwniez w dziedzinie prawa malienskiego.

Co sig tyczy ustawodawsiwa koscielnego odno-
énie do malZenstwa niewolnikéw, to juz papiez Kalikst I (218—222)
wprowadza wlasne koécielne prawo maliefiskie, zezwalajae ko-
bietom szlachetnego rodu zawieraé wazne malzedstwa z wyzwo-
leficami, a nawet z niewolnikami, co dalo powdd Hipolitowi do
postawienia zarzutu papiezowi, ze prawo malzefiskie wyjal z pod
wplywéw prawodawstwa $wieckiego.? Wprawdzie malzenstwa te
nie pociagaly za soba skutkéw prawnych wobec wladzy swieckie],
ale korzystaly z sankcji moralnej i pozwalaly cérkom senatorskim
zachowac swoje stanowisko spoleczne przynajmniej w Kosciele.?

t CyprIANUS, Ad Demetrium {Migne, P. L., 4, 568 — 9); LACTANTIUS,
Divin. Instit., V, 15 {Migne, P. L., 6, 595 — 8); CHrysostomMUS, /n Ep. ad
Ephes., Hom. 22, 6, 2 (Migne, P. G., 62, 156 n.} i In Ep. I ad Cor, Hom. 15
(Migne, 61, 121 n.}, GrREGoORIUs Nvss., In Fcclesiast., Hom, IV (Migne, P. G,
44, 663 n.); Basiuiws, De spiritu sancto, XX (Migne, P. G., 32, 159 n.); GrE-
GORIUS NAZIAN., Poemata theolog., 1, 26 {Migne, P. (., 37, 851 n.); AUGUSTI-
NUS, De civ. Dei, XIX (Migne, P. L., 41, 643 n.); AMBROSWS, De facob ef vita
beata, II, 3 (Migne, P. L., 14, 648 n.). Sarviory, Le dotirine dei Padri della
Chiesa intorno alla schiavittt w Riv. ital. per le scienze giur. r. 1900 s. 225 n.;
TaLamo, [{ concetto della schiavitt da Aristotele ai dottori scholastici. Roma
1908; tenze, La schiaviti: secondo i Padri della Chiesa.? 1927; Ks. WICHER,
Niewolnictwo w nauce moralnej chrzeécijaristwa s. 88 —129.

2 HiepoLyTUs, Philosophumena, 1X, c. 12 (Migne, P. G., 16, III, 3380 n.);
DOLLINGER, Hippolytus und Callisfus. Regensburg 1853 s. 158 n. Przepis ten
opiera sig na prawie Izraelitéw. Wszysey Izraelici w stosunku do malzed-
stwa byli réwni, stad tez nietylko niewolniey hebrajscy mogli zawieraé po-
miedzy soba wazne malZedstwa, ale takie mogli {e zawieraé z osobami wol-
pemi. Réwnosé pomiedzy Izraelitammi opierala sie na zasadzie, ze wszyscy
oni przez wyprowadzenie z niewoli egipskief stali sig ludZmi wolnymi i nie-
wolnikami Boga. Por. MAYER, Die Rechte der Israeliten, Athener u. Rémer
t. 2 s. 40 n., 301, 365, 410; FrEISEN, Geschichie d. can. Fherechis s. 282.

3 DE Rossi, Bullettino di arch. crist. r. 1866 s. 19—22; NEUMANN, Der
rémische Staat und die allgemeine Kirche bis auf Diokletian. Lepzig 1890 s. 201,
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Jako przyklad takiego malzefistwa wainego przed Bogiem i w ob-
liczu Kosciola, a nieuznawanego przez prawo $Swieckie, shuzy
epitaf, znaleziony w katakumbie $w. Domitylli, pochodzacy z pierw-
szej polowy Il w.: ,Flablae Sperandae coiugi sanctissimae incom-
parabili matri omnium quae bizit mecu annis n. XXV m. VI
sene ulla bilae Onesiforus C F coiux benemerenti fecit”) Mal-
zefistwa zawarte pomiedzy niewolnikami w Kosciele zawsze byly
uwazane za waine 1 nierozerwalne, chociaz prawo S$wieckie od-
mawialo im skutkéw prawnych.? Do zawarcia malzedstwa przez
niewolnika Kodcid! wymagal jednak zezwolenia pana. Jeieli nie-
wolnik i niewolnica naleZeli do réinych pandéw, wymagano zezwo-
lenia obydwoéch panéw.? Wiele przepiséw odnoénie do niewolni-
kéw wydano na réinych synodach partykularnych.*

Cesarze chrzedcijanscy pod wplywem nauki
Chrystusowe] zaczynajg wydawaé prawa odnosnie do nie-
wolnikéw owiane duchem nauki ewangelicznej.’ Cesarz Kon-

! Ks. BiLczEwsSkl, Maliedsiwo w dawnych chrzedcijanskich pomnikach
s. 21. Litery C. F. oznaczajg Clarissima Femina, Onesiforus za$, nie majgcy
imienia rodowego, byl najwidoczniej niewolnikiem albo wyzwolerficem. Drugi
epitaf podobuy podaje DE Rossi, tamie s. 25,

® Lo I (440—461), Ad Rusticum Narbon., c. 4=rc. 12 C. 32 q. 2; GRE-
Gorius | (590—604), Ad Fortunatum Epist. 1, c. 165=1¢c. 6 C. 29 q. 2; por.
takie c. 1 C 29 q. 2.

¥ Basius, canon 42, Epist. 199 ad Amphil, 2 ep. can. (Migne, 32, 730).

4 Zob. Ks. WicHERr, Niswolnictwo w nauce movralnej chrzescijanstwa
s. 130 — 147.

5 TROPLONG, De l'influence du christianisme s. 54 n.; GIRARD, Manuel
elém. de dr. rom.$ s. 101, 122 n; Cuq., Manuel des institutions juridiques des
Romains? s. 81; PEROZZI, Istituzioni di dir. rom.2 t. | s. 196; FERRINI, Manuale
di pandetted s. 57 n.; CARUSI w Studi in onore di Fadda t. 2 s. 94 n.; Gray,
Il diritto nel vangelo e linfluenza del cristianesimo sul dir. rom. s. 52 — 61;
BONFANTE, Storia del dir. rom.? s. 540; tenze, Corso di dir. rom. t. 1 s. 169;
Arancio - Ruiz, Istituzioni di dir rom.? s. 4 n.; RICCOBONO, Fasi e fatiori
dell’evoluzione del dir. rom. w Mélanges de dr. rom. dédiés & Cornil t. 2
s. 262; BAvinrA, La codificazione giustinianea e il cristianesimo w Congresso
internaz. di dir. rom. Sunti delle relazioni s. 67. Poprzednio jednak BAVIERA,
Concetto e lmiti dellinfluenza del cristianesimo sul dir rom. w Mélanges
Girard t. 1 s. 119 n,, Zadnego wplywu chrzedcijanstwa w tej dziedzinie nie
uznawal.
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stantyn (316) powodowany religiosa mente ustanawia nawet spe-
cialny sposéb wyzwolenia z niewoli w Koéciele, manumissio in
Ecclesia, kidry odbywal sie przez o$wiadczenie woli przed bisku-
pem i zebraniem wiernych.! Jest to schrystjanizowana forma
greckiego wyzwolenia przed zgromadzeniem ludowem: zebranie
wiernych wystepuje tu zamiast zgromadzenia hellefiskiego.? Kon-
stanciusz (339 r.) zabronil niechrzes$cijanom kupowaé i posiadaé
chrzescijafiskich niewolnikéw; kio postapil whrew temu przepisowi,
lub niewolnika chrzescijafiskiego obrzezal, byl surowo karany,
a niewolnik stawal sic wolnym.? Justynjan oglosil, Ze niewolnik,
otrzymujacy Swiecenia biskupie, przez to samo staje sic wolnym,
o ile pan jego w ciggu roku nie wniesie sprzeciwu?

Szezegdlny jednak wplyw chrzedcijafistwo wywarlo
na malzenstwo niewolnik 6w, kidre zaczeto uwazaé za zwia-
zek naturalny o tym samym charakierze co i malZefstwo ludzi
wolnych. Malionkowie niewolnicy nosza zwykle nazwe servi con-
iuges lub coniubernales, a spotykamy takze nazwy maritus i uxor.’
Prawo pozytywne, liczac sie z faktem szerokiego rozpowszech-
nienia tych maliedstw, zaczyna stopniowo przyznawad im pewne
skutki prawne. Cesarz Konstantyn np. wydaje zakaz rozdzielania

t C. 1, 13. O manumissio in Ecclesia znajdujemy prawie identyczne
wzmianki w postanowieniach synodéw koicielnych. Por. Coac. Aurel. V
(549), c. 7 (Mansi, 9, 130); Conc. Arvernense I (ok. 549), c. 7 (Mansi, 9,
143). RATTLER, Prawo niswolnicze w facifiskiej [ileraturze nieprawniczej od
1V do VII w. po Chr. Krakéw 1933 s. 34 (rozprawa doktorska—-rekopis).

* PARTSCE w Oitzungsberichte der Heidelberger Akad. d. Wissensch,
10 Abh. (1916) s. 45 n.; TAUBENSCHLAG, Instytucje i historja rzymskiago prawa
prywainego s. 52. Por. lakie DE FRrRaNciscl, [nforno alle origini della manu-
missio in Ecclesic w Rend. dell'lst. Lomb. %. 44 (1911} s. 619 n.; FERRINI, Ma-
nuale di pandette® s. 71 uw. 2; BONFANTE, Corso t. 1 s. 169; Mor, La ,Ma-
numissio in Fcclesia” w Riv. di storia del. dir. ital. v. 1928 s, 80 n.

3 C. 1, 10, 1. Zob. BAVIERA, Lo codificazione giustinianea e il cristia-
nesimo w Sunti delle relazioni s. 67.

4 Now. 123, 4.

5 Por. CosTa, Storia del dir. rom. priv.? s. 128 n.; Boissier, Religion
romaine t. 2 s. 341, Tamzie mamy podane liczne napisy, dotyczace malzenstw
niewolnikéw. Niektére z nich sg poswigcone przez malzoukéw niewolnikéw
swym dzieciom, a drugie przez dzieci niewolnikéw swym rodzicom.
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meza od zony lub dzieci od rodzicéw przy przechodzeniu nie-
wolnikéw w inne rece.!

Prawo justynjardskie nie uznaje jeszcze zwiazkéw za-
wartych pomiedzy niewolnikami za malZefistwa prawne; tem bar-
dzie] nie uznaje za malZenstwa zwigzkéw zawartych pomiedzy
osobami wolnemi, a niewolnemi. W sprawie tej Justynjan rozpo-
rzadzil, Zze jezeli osoba wolna zawrze malzenstwo z osoba nie-
wolng w mniemaniu, ze jest ona wolng, malZzenstwo propler
inaequalitalem fortunae od samego poczatku staje sig niewaine.?
Jezeli zag pan oddaje osobie wolnej zamgZ swoja niewolnice, jako
osobg wolng, maliefistwo w wypadku tym nie powstaje, lecz
osoba niewolna staje sie wolng. Gdy czyni to sama osoba nie-
wolna, ale pan wie i milezy, zeby potem wytoczyé skarge o od-
szkodowanie, malzefistwo za kare staje sie wainem, tak jak w razie
przyzwolenia ze strony pana, a przytem osoba niewolna zyskuje
wolnogé,> Podobnie oscbie przywigzane] do gleby niewolno za-
wieraé malZenstwa z osoba wolng, niezaleinie od tego, czy to
czyni bez wiedzy pana, czy z jego wiedzg, lub nawet zgoda.t
MalzeAstwo samego pana z niewolnicg bylo waine wéwcezas, gdy
pan udzielit jej wolnoécl i sporzadzit umowe malzensks.’

W czasach pojustynjanskich cesarz Leon Filozof po-
stanowil, ze jezeli osoba wolna pragnie zawrzeé malzefistwo z osoba
niewolna, to musi albo przyjzé stanowisko niewolnicze albo zaplacié
odszkodowanie i wykupi¢ z niewoli osobe niewolng.® W innej
znéw Noweli okreslit blize] waino§é malzedstw zawartych pomiedzy
niewolnikami. I tak, jezeli jeden wspdlmalionek zostanie wyzwo-
lony, malZzedstwe nie rozwigzuje sie, lecz pozostaje w swej mocy
na tych samych warunkach jak maliedstwo zawarte pomiedzy

1 C.Th. 2,25 1=2C.3, 38, 11.

2 Now. 22, 10.

3 Now. 22, 11.

* Tustin.,, C. 11, 48 (47), 24,; Now. 22, 17.

5 Now. 18, 11.

¢ Nowv. 100. ZACHARIAE V. LINGENTHAL, Jus graeco - romanum t. 3, 5. 199;
ZuaisaMaN, Das Eherecht d. or. K. s. 639.
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osobg wolng i niewolna.! Stanowisko powyisze niewolnikéw prze-
trwalo do w. XI, mianowicie do czaséw cesarza Aleksego Komnena.

Ostatnim aktem w tej dziedzinie bylo przyznanie blo-
gostawienia malZienstw niewolnikdw, od ktérego Koscidt
wschodni uzaleznial wainodé maliedstwa. Koscidl wschodni, acz-
kolwiek szed! po linji uznania zwigzkéw niewolniczych za malieni-
stwa, obawial si¢ je blogoslawié, jakotez malzenstwa oséb wolnych
z niewolnemi, nie chegc narazaé¢ malzonkéw na ewentualnosei
zrywania ich maliefistw, poniewaz panstwo tylko pod pewnemi
warunkami uznawalo ich waino§é. W celu usuniecia tych nie-
wlagciwych stosunkéw powolano do pomocy ustawodawczg wladze
pafistwowg. Arcybiskup Teodulos z Tessaloniki, chcae spowodo-
waé decyzje cesarza Aleksego 1 Komnena, zwréeil sig do niego
z zapytaniem, co ma czyni¢ w sprawie blogoslawienia zwigzkéw
niewolnikéw. Cesarz wyjasnil stosownie do kanonu 85 soboru
trullanskiego, ze blogoslawié naleiy nietylko maliefistwa oséb
wolnych, ale takie niewolnikéw, poniewai bez blogoslawienia
niema malzenstwa prawnego i chrzescijanskiego. Lecz, blogosla-
wienie moglo mieé miejsce dopiero woéwczas, jezeli pan zezwolil
na malzefistwo niewolnika, albo jeieli go wyzwolil, co musialo
by¢ stwierdzone przez trzech $wiadkéw. To samo powtidrzyl tenze
cesarz w Noweli swej z r. 1095.2 Przepis ten przeszedl pézniej
do ksigg kanonicznych.

! Now. 101, Co sig tyczy lokalnego prawa egipskiego w tej sprawie
por. TAUBENSCHLAG, Qeschichte der Rezeption des rém. Privatrechts in Aegypten
w Studi Bonfante t. 1 s. 435.

2 ZACHARIAE V. LINGENTHAL, fus greeco-romanum t. 3 s. 402; ZBISH-
MAN, Das Eherecht d. orient. K. s. 637 n.; FREISEN, Gesch. d. can. Eherechis
s. 280; Ks. GromnICK!, Forma zawierania zargczyn i malzenstw s. 20; ABRA-
HAM, Forma zawarcia zareczyn i meiiedistwa s. 12,



Rozdzial III.

FORMA ZAWARCIA MALZENSTWA.

Zawarcie malZefistwa cum manu dokonywalo sie zapomoca
jednego z trzech aktéw prawnych: confarreatio, coemptio, usus.
Gajus tek o tem moéwi: ,Olim itague tribus modis in manum
conveniebant, usu, farreo, coemptione”.! Te trzy akty prawne,
czyli formy zawarcia malzefistwa cum manu, powstaly nieodrazu,
lecz stopniowo w miarg zmian dokonywanych w pojeciach i oby-
czajach rzymskich. Gdy pézniej powstalo malzedstwo sine manu,
musiala wytworzyé sie forma zawarcia tego malzenstwa. Mamy
zatem trzy formy zawarcia maliefistwa cum manu i jedng — sine
manu.? Rozpatrzymy najpierw forme zawarcia malienstwa cum
manu, a potem sine manu.

1 Gaws 1, 110; BoetHus, In Top. Cic., 2, 3, 14 (Migne, P. L., 64, 1071).

* PiLLONIS, La célébration du mariage a Rome. 1890. Réinosé form za-
warcia malzedstwa dala powdd niektérym uczonym do przypisywania ich trzem
pierwotnym plemionom narodu rzymskiego: Latynom, Szbinom i Etruskom,
Niema jednak wsiréd tych uczorych jednozgodnosci co do rozdzialu tych
form pomigdzy pierwotne plemiona narodu rzymskiego. Obszerny przeglad
opinij w tej kwestii wraz z gruntowna ich krytyka podaje RossBach, Untfer-
suchungen tiber die rémische Ehe s. 162 —97. Por. takie JHERING, Geist des
rém. Rechis3 t. 1 s. 310 n; MARQUARDT, Das Privatleben der Romer t. 1
s. 31—7. Jeieli nawet naréd rzymski skladal si¢ z trzech odrgbnych ple-
mion, to z fakiu tego nie moina jeszcze wnioskowaé o istnieniu u tych
plemion odrebaych form zawarcia malzedstwa. Roéznoéé form dla tej samej
instytueji prawnej jest zjawiskiem zwyklem, spowodowanem przez nowe po-
trzeby spoleczenstwa, ktére powolujs do bytu nowe formy do ich urzeczy-
wistnienia. Nowe formy istniejs réwnolegle obok dawnych, uznanych przez
prawo lub zwyezaj. Zatem nie réinice plemienne wytworzyly odrebne formys
ale riznice potrzeb i warunkéw czasu.
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§ 1. Zawarcie malzenstwa cum manu.
1. CONFARREATIO.

Confarreatio jest najstarsza formg zawarcia malzefistwa
cum manu, polegajaca na uroczystem ofiarowaniu Jowiszowi spe-
cjalnego chleba — panis farreus, jako symbolu Zycia osiadlego
zwigzanego z rolnictwem.! Jest ona formg sakralng i pozostaje
w Scislym zwiazku z ius auspiciorum i sacra gentilicia® O sakral-
nym jej charakterze wyraznie $wiadczy Plinjusz: ,In sacris nihil
religiosius confarreationis vinculo erat”.?, Jest to forma zawarcia
malzefistwa pomiedzy patrycjuszami rzymskimi,* a stan ten rzeczy
nie ulegl zmianie nawet po slawnej lex Canuleia, ktéra plebe-
juszom udzielila fus conubii, a to ze wzgledu na brak z ich
strony fus auspiciorum i sacra gentilicia.® Stad tez Cycero,
méwige o malzedstwie Walerji z plebejuszem Sekstyljuszem, wy-
mienia tylko dwie formy, wedlug ktérych moglo ono byé zawarte:
usus i coemptis.’

Powstanie tej formy odnosi sie do poczatkéw zalozenia
Rzymu.” Znajduje ona jeszcze zastosowanie w czasach Cycerona,
p6znie] jednak, a mianowicie za czaséw Tyberjusza, zaczyna

1 BONFANTE, Corso t. 1 s. 43, starozytnosé tej formy wywodzi z jef
charakteru sakralnego, ze skomplikowanych formalnosdci przy jej zawieraniu,
z faktu, Ze jest ona dostgpna tylko dla patrycjatu i Ze jest konieczna przy
malzefistwach najstarszych i najwyiszych kategoryj kaplanéw.

* SCHUPFER, La famiglia secondo il dir. rom. s. 90.

3 PriNws, Nat. hist. 18, 3, 10; Dionys. 2, 25. ¢

¢ O jej charakterze patrycjuszowskim por. ROSSBACH, Untersuch. iiber
d. rom. Ehe s. 95; KArRLowa, Die Formen der rémischen Ehe und Manus.
Bonn 1868 s. 71; Voigr, Die XII Tafeln t. 2 s. 161 n; Brual, Confarreatio
w Digesto italiano t. 7 (1891) s. 684 n.; LarIckl, Ustawy krélewskie w sta-
rozytngm Rzymie. Pamigtnik historyczno-prawny t. 12 (1933) s. 324 n.

5 KarLowA, Rém. Rechisgesch. t. 2 s. 167; PERozzl, Istituzioni? t. 1
s. 329; GIRARD, Manuel® s. 154.

6 Cic., pro Flacco 34, 84: ,In manum inquit, convenerat. Nunc audio;
sed quaero usu an coemptione”? Por. Costa, Cicerone giureconsulio. 1. Di-
ritto privato. Bologna 1901 s. 44.

7 Dionys. 2, 25,
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wychodzié z uzycia — »omissa confarreandi adsuetudine aut inter
paucos retenta”.! W tymzZe czasie przyjmuje ona charakter mal-
senstwa kaplaiskiego, szczegdlnie gdy chodzi o malzenstwa fla-
minéw.? Lecz, poniewaz kaplani ¢i mieli trudnofei w wyszukiwa-
niu kobiet chetnych do zawarcia zwigzku maliedskiego wedlug
tej formy, w r. 23 po Chr. wydano ustawe, na mocy ktorej
zostaly zlagodzone jej skutki prawne, Jmianowicie zona byla in
manu meza tylko quoad sacra, co sig za$§ tyczy skutkéw cywil-
nych byla od niej zupelnie wolna.® W czasach Gajusa forma fa
obowiazuje wyjatkowo, mianowicie wyzsi kaplani Jowisza, Marsa
i Kwiryna — flamines maiores oraz reges sacrorum powinni po-
chodzi¢ z malienstwa zawartego w formie confarreatio, a takie
mogli wainie zawieraé zwiazki maliedskie jedynie wedlug tej
formy. Gajus tak to podaje: ,Flamines maiores, id est Diales,
Martiales, Quirinales, item reges sacrorum, nisi ex farreatis nati
sunt, non leguntur; ac ne ipsi quidem sine confarreatione sacer-
dotium habere possunt”.? Stan ten rzeczy przetrwal az do zupel-
nego zaniku poganstwa. Wedlug wszelkiego prawdopodobienstwa
decem testes wzmiankowani przez $w. Ambrozego, jako &wiad-
kowie przy zaslubinach poganskich, sg dziesiecioma §wiadkami uzy-
wanymi przy confarreatio.® Kres jej istnienia kladzie pod wplywem
chrzescijafistwa cesarz Teodozjusz, a to wskutek wydanego zakazu
skladania ofiar poganskich, jakotez wskutek zupelnego zniesienia
w 394 r. instytucji kaplanéw flamindw.®

Co sie tyczy ceremonij praktykowanych przy zawie-
raniu nuptiae confarreatae lub farreatae, Gajus tak méwi: ,Farreo

1 TAcrtus, Annales 4, 16.

2 SERVIUS, in Aen. 4, 103, BRASSLOFF, Die Frreuerung des Flaminates
und die Reform der Konfarreationsehe w Studi in onore di Bonfante t. 2
s. 363—380; MARQUARDT, Das Privatleben der Romer t. 1 s. 34, 135.

3 Gamws 1, 136; Tac., Ann. 4, 16. Por. RoToNDI, Seritti t. 1 s. 22 uw. 7.

4 Gaws 1, 112. Por. takie SERVIUS, in Aen. 4, 103. 339. 374; in Georg.
1, 32; BoeTHws, /n Top. Cic. 2, 3, 14 (Migne, 64, 1071).

5 AmBrostus, De lapsu virginis consecratae, c. 5 (Migne, P. L., 16, 388—9).
Por. Costa, Storia del. dir. rom. priv.? s. 26 uw. 3.

§ SozomeNus, Hist. eccl. 7, 20 (Migne, P. G,, 67, 1179 n.); ZosiM., Hist.
1V, 59; AmsRrosius, De obitu Theod. 4 (Migne, 16a, 1448—9).
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in manum conveniunt per quoddam genus sacrificii, quod Iovi
Farreo fit; in quo panis farreus adhibetur, unde etiam confar-
reatio dicitur; complura praeterea huius iuris ordinandi gratia cum
certis et sollemnibus verbis, praesentibus decem testibus aguntur
et fiunt”.! ’ Poszczegdlne skladniki konfareacii stanowia: ofiara
z uzyciem chleba pgzennego, obecnodé dziesigeiu $wiadkéw
i pewne uroczyste slowa. Rozpatrzymy te skladniki pokolei.

Punktem s$rodkowym 1 istotnym calej ceremonji byla uro-
czysta ofiara, solemne sacrificium.® Materjg ofiary byl chleb
pszenny, panis farreus, jak to jednozgodnie stwierdzajg Gajus
i Ulpjan.? Serwjusz wspomina o owocach i mace prazonej z solg
uzywanej do ofiar —,per fruges ef molam salsam coniungebantur” A
Festus méwi o pszennym placku ofiarnym — ,,farreo libo adhibito”.’
Pomigdzy przedmiotami temi niema Zadnej istotnej réinicy, gdyz
wszystkie one stanowia identyczng materje ofiary, a réinig sie
tylko forma.® Zreszta Ulpjan w podanym tekscie wyraZnie za-
znacza, ze przy ofierze byl skladany takze, a wiec nie wylgcznie,
chleb pszenny — ,panis quogue farreus adhibetur”. Byla to ofiara
niekrwawa, kt6ra zapewne nie réinila sie od innych ofiar, przy
ktérych skladano chleb: chleb wrzucano na ogien i palono.’

Co do obecnosci 10 $wiadkow, to reprezentowali oni 10 ro-
déw kazde] kurji lub 10 kurji kaide] {ribus patrycjuszowskiej.
Obok tych 10 $wiadkéw uczestniczyl przy tym akcie takze kaplan
najwyzszy — pontifex maximus i kaplan Jowisza — flamen Dialis.
Udzial ich polegal nietylko na kierownictwie przy skladaniu ofiary,
jak to mniema Rossbach,® lecz na rzeczywistem jej skladaniu.’

1 Gaws 1, 112,

2 Urp., Reg. 9, 1.

# Gaws 1, 112; Uwp., Reg. 9, 1.

4 SERVIUS, in Georg. 1, 31.

5 FESTUS, v. diffarreatio.

6 KARLOWA, Die Formen der rém. Ehe s. 5.

7 VARRO, De lingua lat. 6, 14; Ovipiwus, Fast. 3, 669. 734,

8 RossSBACH, Unters. iiber d. rém. Ehe s. 123—5.

® KARLOWA, Formen d. rém. Ehe s. 14; Voict, Die XII Taf, t. 2 s. 676
uw. 14; SCHUPFER, La famiglia secondo il dir. rom. s. 92.
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Serwjusz tak o tem méwi: ,Per pontificem maximum et Dia-
lem flaminem per fruges et molam salsam coniungebantur”.!
W napisach z czaséw Kommoda mamy wyraznag wzmianke o spe-
cjalnym kaplanie zwanym sacerdos confarreationum et diffar-
reationum.?

Ofiare skladano na cze§é bostw, ktére Rzymianie uwazali
za opiekunéw instytucji matzenstwa. Wsréd béstw tych na pierw-
szym planie wystepuje Junona. Jej skiada ofiare Dydona — ,cui
vincla iugalia curae”.® Na wicus iugarius znajdowal si¢ oltarz
po$wiecony bogini Juno iuga — ,quam putabant matrimonia iun-
gere”.4 Nastepnie, ofiarg skladano na czesé Jowisza, jak to stwier-
dza Gajus.® O zwiazku Jowisza z malzedstwem konfareacyjnem
$wiadczy fakt, Ze grzmot pioruna podczas ceremonji rozrywal
malzenstwo: ,tonuisse: quae res dirimit confarreationes”.®

Obrzedom powyiszym towarzyszyly, jak powiada Gajus,
pewne uroczyste slowa ,cerfa et sollemnia verba”." Lecz na czem
slowa te polegaly, nie wiemy. Rossbach twierdzi, Ze byly to
formuly modlitw, zapomoca ktérych nowozefcy prosili bogéw
o przyzwolenie na malzefstwo i o blogoslawienstwo.® Karlowa jest
zdania, ze byly to slowa, zapomoca ktérych nowozedcy wyjawiali
swojg zgoede na malzenstwo.?

Podczas obrzedu konfareacyjnego nowozency siedzieli z na-
krytemi glowami, velatis capitibus, na dwéch krzeslach zlgczo-
nych, duae sellae iugatae, pokrytych skérg zwierzecia skladanego

t SERV., in Georg. 1, 31.

2 C. L. L., X, 6662; OreLLI I, 2648.

3 VIRG., Aen. 4, 59.

¢ F'ESTUS, v. iugarius.

5 Gaws 1, 112. Zob. BERNHOFT, Staat und Recht der rom. Konigs-
zeit s. 138.

6 SERV., in Aen. 4, 339.

7 Gaws 1, 112,

8 RossBacH, Unfters. iiber d. rém. Ehe s. 111.

¢ KARLOWA, Formen d. rém. Ehe s. 25 — 6; BONFANTE, Corso di dir.
rom. t. 1 s. 44, przypuszcza, ze mogly to byé zapytania, ktére Boecjusz od-
nosi do ceemptio: ,an sibi mulier materfamilias esse vellet” ze strony mez-
czyzny i ,an sibi vir paterfamilias esse vellet” ze strony kobiety.
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na ofiare.! Co do znaczenia powyzszej ceremonjl, sg rézne zdania
wéréd uczonych. Rossbach dowodzi, Ze nakrycie glowy zwykle
mialo miejsce podczas modlitwy i ofiary, skéra za§ zwierzecia
ofiarnego rozlozona na obydwéch krzeslach sluzyla prawdopo-
dobnie jako symbol jednoéci, ktéra powinna istnieé¢ pomiedzy
malzonkami.? Karlowa ceremonje te Humaczy zwyczajem, szeroko
rozpowszechnionym w starozytno$ci, uzywania skéry zabitego
zwierzecia ofiarnego do siedzenia lub lezenia w celu uzyskania
szczegolnej mocy cudownej i blogoslawiefistwa béstw. Siedzenie
na skérze zwierzecia ofiarnego, wedlug niego, mialo na celu po-
zyskanie przychylnosei i blogoslawieristwa béstw oraz nadanie
malzenstwu specjalnego charakteru s$wictosci.? Analiza calego
szeregu rzymskich praktyk religijnych wskazuje, ze skéra zwierzat
ofiarnych, wedlug dawnych wierzen, zawiera w sobie pewng moc
$wicta.* Powyzszy akt zawarcia malzefistwa odbywal sie nie
w domu prywatnym narzeczonej, lecz w kurji.®

Oprécz obrzedéw wyliczonych byly jeszcze inne, o ktérych
jednak nic pewnego powiedzieé¢ nie mozemy. Tacyt wspomina
0 ,caerimoniae difficultates, quae consulto vitarentur”,® lecz na
czem te ,caerimoniae difficultates” polegaly nie wiemy. Wprawdzie
obrzedy rozpatrywane byly wymagane pod karag niewaznosci
zwigzku malzeniskiego, lecz nie stanowily jeszcze tych wielkich
trudnosci, o ktérych Tacyt wzmiankuje. Podobnie Gajus wspo-
mina o réznych innych ceremonjach: ,,Complura praeterea huius
iuris ordinandi gratia... aguntur et fiunt”.” Servius wsréd obrzedow
tych wylicza ceremonje wody i ognia: ,(in manum) conventio eo

1 SERV., in Aen. 4, 374: ,Mos enim apud veteres fuit flamini ac flami-
nicae, dum per confarreationem in nuptias convenirent, sellas duas iugatas
ovilla pelle superiniecta poni eius ovis, quae hostia fuisset, ut ibi nubentes
velatis capitibus in confarreatione flamen ac flaminica residerent”.

2 RossBACH, Unters. iiber d. rém. Ehe s. 113—4.

3 KARLOWA, Formen d. rém. Ehe s. 24—35.

4 PoPLAWSKI, Bellum romanum. Sakralno$é wojny i prawa rzymskiego.
Lublin 1923 s. 27, 89.

5 KARLOWA, Rém. Rechtsgeschichte t.2 s. 155; BONFANTE, Corso t.1 s. 44.

§ TacrTus, Ann. 4. 16.

7 Gaws 1, 112.
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ritu perficitur, ut aqua et igni adhibitis, duobus maximis elementis,
natura coniuncta habeatur, quae res ad farreatas nuptias pertinet,
quibus flaminem et flaminicam iure pontificio in matrimonium

necesse est convenire”.l

2. COEMPTIO.

Coemptio jest forma zawarcia malZeinstwa zapomocg symbo-
licznego kupna zony w formie mancypacji. Mozliwg jest rzecza,
ze w czasach najdawniejszych coempfio byla rzeczywistem kupnem
zony, co pierwotnie mialo zastosowanie u niektérych ludéw wschod-
nich,? lecz juz dos¢ wezesnie stala sie formg symboliczng, imagi-
naria venditio® W charakterze kupujgcego wystepuje przyszly
maz, a w charakierze sprzedawey poczatkowo ten, kto posiadal
wladze nad kobiets, badZ paterfamilias, badz tufor, a w dalszym
rozwoju sama kobieta przy inferpositio aucioritatis tego ostatniego.t
W tym drugim okresie odgrywala role juz wola kobiety, bez
ktérej malzefistwo jest niezupelne; coemptio staje sie umowg wza-
jemng pomigdzy meiZczyzng i kobieta. Gajus wyraznie mowi
o zawarciu coemptio przez kobiete: ,,Quae enim cum marito suo facit
coemptionem”.® Teksty za§ prawne, traktujgce o ojcu wzglednie
opiekunie przy koempecji: ,quae eo (patre) auctore in manum
convenit”? lub ,auctore eo (tutore) coemptionem fecerit”,® §wiadcza

1 SERVIUS, in Aen. 4, 103; 4, 339.

2 RosssacH, Untersuch. iiber d. rom. Ehe s. 198 n. W sprawie staro-
aryiskich pierwotnych form malzenstwa por. LEIST, Alf-arisches {us gentium
s. 125 n.

$ Voiar, Die XII Tafeln t. 2 s. 698 — 9; Poxrowsku, Historja pr. rz.
t. 2 5. 198.

¢ KARLOWA, Rém. Rechtsgeschichte t. 2 s. 158 n.; LEONHARD w Pauly,
Realencykl, v. coemptio; BRiNI, Matrimonio e divorzio nel dir. rom. t. 1
s. 50 —2; TAUBENSCHLAG, Instyfucje i historja rzymskiego prawa prywatnego
s. 227.

5 HOLDER, Die rémische Ehe. Zurich 1874 s. 20—2, 44—5.

8 Gaws 1, 114; Laudatio Turiae I, 14 (Bruns, Fontes? s. 322); SERvVIUS,
in Aen. 4, 103.

" CoiL. 4, 7; 4, 2.

8 GAws 1, 195a.
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w spos6b oczywisty, ze pater wzglednie tfutor wystepujg tylko
w charakterze aucfores.

Okreslenie czasu powstania tej formy zawarcia
maizefistwa nastrecza wiele trudnosci. Rzymianie uwazali zawsze te
forme za bardzo starozytna. Serwjusz np. powiada: ,,Ad antiquum
nuptiarum pertinet ritum, quo se maritus et uxor invicem eme-
bant”.! Podobnie Izydor, biskup sewilski, wyraza sie o niej jako
o ,antiquus nuptiarum ritus”.? Coemptio prawdopodobnie zostala
wprowadzona w celu umozliwienia plebejuszom zawarcia malzes-
stwa, przez ktére kobieta wchodzi do rodziny swego meza i pod-
lega jego wladzy. Mozliwg jest rzecza, ze mialo to miejsce
w czasach Serwjusza Tuljusza, kitéry po raz pierwszy powolal
plebs do praw i obowigzkéw publicznych.? Zczasem zaczela sieg
ona rozpowszechniaé i wéréd patrycjuszéw. Przetrwala ona inne
formy zawarcia malzenstwa cum manu 1 przestala istnieé dopiero
woéwcezas, gdy manus zupelie wyszla z uzycia. W koficu IV w,
po Chr. Serwjusz wspomina o coemptio jako juz o instytucii
dawnej.*

Forme zawarcia malZenstwa zapomocg coemptio najdo-
kladniej opisuje Gajus: ,,Coemptione vero in manum con-
veniunt per mancipationem, id est per quandam imaginariam
venditionem; nam adhibitis non minus quam V testibus civibus
Romanis puberibus, item libripende, emit vir mulierem, cuius
in manum convenit”.’ Zatem koempcje uskuteczniano zapomoca
mancypacji dokonanej w obecnoéci przynajmniej pigciu Swiadkow

1 SERv., In Georg. 1, 31.

? Isiborus, Etym. 5, 24, 26 (Migne, 82, 206).

# KARLOWA, Formen der rém. Ehe s. 45; CARLE, Le origini del diritto
romano, 1888 s. 525 n.; MUIRHEAD, Historical introduction to the private Law
of Rom. 1886 s. 64 n.; Laprickl, Ustawy krolewskie w staroiytnym Rzymie.
Pamigtnik hist.-prawny t. 12 (1933} s. 325, przypuszcza, ze forma ta zawarcia
malzenstwa powstala po ogloszeniu legis Canuleiae (445 r.).

4 SErvius, In Geogr. 1, 31: ,{Coemptio) ad antiquum pertinet ritum”.

5 Gaws 1, 113; Cicero, De orat. 1, 56, 237; Pro Murena 12; Pro Flacco
34; Non. MaArc. 12, 50; SErv., in Aen. 4, 103, 214; 7, 424; In Georg. 1, 31;
ARNOBIUS, Adv. Gent. 4, 20 (Migne, 5, 1040); BoeTHIUS, In Top. Cic. 2,3,14
(Migne, 64, 1071); Isiporus, Etym. 5, 24, 26 (Migne, 82, 206).
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dojrzalych obywateli rzymskich i libripensa z waga i kawalkiem
kruszcu, ktéry wyobrazal ceng kobiety: mezczyzna kupowal ko-
biete, ktéra dostawala si¢ pod jego wladze.! Poniewaz celem
mancypacii te] bylo zawarcie malzenstwa, stad tez ten akt prawdo-
podobnie poprzedzala wymiana zapytai o zgode, inferrogatio.
Zapytania te i odpowiedzi najdokladniej podaje Boecjusz: ,Co=
emptio vero certis solemnitatibus peragebatur, et sese in coemendo
invicem interrogabant, vir ita: an sibi mulier materfamilias egsse
vellet? Ille respondebat: velle. item mulier interrogabat: an* vir
sibi paterfamilias esse vellet? Ille respondebat: velle.. Quam
solemnitatem in suis institutis Ulpianus exponit”.? Wedlug tekstu
tego najpierw nowozeniec zapytywal oblubienice, czy chce zostaé
dla niego matks rodziny i otrzymywal od niej odpowiedz twier-
dzaca. Nastepnie, zapytywala oblubienica nowozefica, czy chce
zostaé ojcem jej rodziny i réwniez otrzymywala odpowiedZ twier-
dzaca. Poczem nowozeniec wyglaszal uroczyste twierdzenie, Ze
wedlug prawa Kwirytéw przysluguje mu prawo nad Zona.? For-

1 HuscCHKE,; [urisprudentiae anteiustinianae, zakonczenie tekstu Gaju-
sowego podaje w nastepujgcem brzmieniu: ,emit eum {(mulier et is) mulierem,
cuius in manum convenit”. Wobec niejasnosei korcowych stéw tekstu po-
wstaly réine teorje odnosnie do osoby mancypujgcei. Jedni sg zdania, ze
coemptio jest wzajemng sprzedaza malionkéw pomigdzy soba por. NON. MARC.
12, 50; SERv., in Aen. 4, 103; in Georg. 1, 41; Isiporus, Etym. 5, 24, 26
(Migne, 82, 206); HOLDER, Romische Ehe s. 18 n. Drudzy glosza, Ze coemptio
jest sprzedaia kobiety przez ojca wzglednie opiekuna por. KRETSCHMAR
w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 29 s. 237; LENEL w Zeitschr. d. Sav.- St. 23 s. 84
uw. 1. Inni wreszcie twierdza, Zze kobieta sprzedaje sama siebie por. KAR-
LOWA, Rom. Rechisgesch. t. 2 s. 159; HUVELIN w Daremberg - Saglio, Diction-
naire, v. nexum.

2 BogetHWUS, /n Top. Cic., 2, 3, 14 (Migne, 64, 1071). Wyraz invicem
odnosi sig do interrogabant, jak twierdzi KArRLoOWA, R6m. Rechisgesch. t. 2
s. 158, a nie do coemptio, jak to mniema KNIEP, Gai Inst. t. 1 s. 176 lub
BONFANTE, Corso t. 1 s. 47. RossBacH, Unfersuch. iiber d. rom. Ehe s. 71 n.,
jest zdania, ze pytania te zadawano dopiero po akeie mancypacji. Zapewne
jednak musialy one poprzedzaé akt mancypacyiny, gdyz po jego dokonaniu
nie posiadalyby juz zadnego znaczenia.

? BARON, Institutionen und Civilprozess. 1884, § 30, przypuszeza, Ze
formutka ts brzmiala: ,Hanc ego ex iure Quiritium matremfamilias meam esse
aio eaque mihi empta esto hoc aere aeneaque libra”.
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mulka ta byla inna, niz przy zwyklej mancipatic. Réinice te
podkresla wyraznie Gajus: ,llla quidem, quae coemptionem facit,
non deducitur in servilem condicionem; a parentibus et a co-
emptionatoribus mancipati mancipataeve servorum loco consti-
tuuntur... Sed differentiae ratio manifesta est, cum a parentibus
et a coemptionatoribus isdem verbis mancipio accipiantur, quibus
servi; quod non similiter fit in coemptione”.!

Oprécz koempcji, jako formy zawierania malzenstwa —
coemplio matrimonii causa, prawo rzymskie zna jeszcze drugi jej
rodza] — coemptio fiduciae causa, ktéra sluzy jako $rodek do
nabycia przez kobiete zupelnie innych celéw. Najdokladniej te
dwa rodzaje koempcji podkresla w swych Instytucjach Gajus.
Kobieta, méwi on, moze uskuteczni¢ koempcje nietylko z mezem
swoim, lecz takie z osoba obcg: jezeli uskutecznia ja z mezem
swoim w celu pozostania pod jego wladza na warunkach cérki,
ut apud eum filiae loco sif, ma miejsce coemptio matrimonii causa
facta, a jezeli uskutecznia jg w innym celu, alterius rei causa,
badZz z meZem swoim, badz z osoba obca, ma miejsce coempiio
fiduciae causa facta® Prawo rzymskie zna trzy wypadki
koempcji fiducjarnej: coemptio sacrorum interimendorum
causa, coemptio testamenti faciendi causa i coemptio tutelae
evitandae causa. Rozpatrzymy je pokolei.

Pierwszym i najdawniejszym wypadkiem koempcji fiducjarnej
jest, zdaje sie, coemptio sacrorum interimendorum causa. Pierwsze
slady jej spotykamy u Plautusa.? Dokladniejszg wzmianke o niej
czyni Cycero, gdy méwi, ze poniewaz przodkowie nie checieli,
aby cze$¢ bogdéw byla zaniedbywana, przeto prawnicy wynalezli
starcow, ktdrzy, w celu zwolnienia od obowigzkéw skladania ofiar,
zawierali koempcje.* Mowa jest tu o uwolnieniu si¢ od sacra fami-
liaria, ktore byl obowigzany skladaé paterfamilias jako przed-

! Gaws 1, 123; por. HUSCHKE, lurisprudentiae anteiustinianae s. 203.

? Gaws 1, 114

3 PLauTus, Bacch. 4, 9, 52.

¢ CIcERO, Pro Murena 12, 27: ,Sacra interire illi (maiores) noluerunt;
horum (iurisconsultorum) ingenio senes ad coemptiones faciendas interimen-
dorum sacrorum causa reperti sunt”; por. takze Cic., ad fam. 7, 29.
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stawiciel rodziny. Dla niektérych oséb, zwlaszcza kobiet, obo-
wiazek ten byl cigzarem i dlatego uiyto koempcji jako sposobu
do pozbycia si¢ go.

Sposéb odbywania coemptio sacrorum interimendorum causa
nie jest dokladnie znany; sg tylko pewne przypuszczenia. I tak,
wedlug Karlowy,! odbywala si¢ ona w sposéb naslgpujacy. Ko-
bieta, na ktéra spadal obowigzek skiadania ofiary bogom familij-
nym, wychodzila fikcyjnie zamaz zapomoca coemptio. Przez manus
ulegala ona capitis deminutio minima, a przez to zrywala wezly
agnacyjne z wlasng rodzing i stawala sig¢ wolna od obowiazku
skladania sacra. Obowiazek ten przechodzil na jej fikcyjnego
meza, ktéry na koszta ofiarne zastrzegal sobie pewne wynagro-
dzenie. Aby wynagrodzenie to nie bylo zbyt wysokie, wybierano
zwykle na koempcjonatoréw starcéw bezdzietnych, senes coempiio-
nales. Savigny? przypuszceza, ze odbywala sie ona przez mancypacie
i manumisje, podobnie jak to si¢ dzieje przy dwéch mnastepnych
rodzajach koempcji fiducjarnej opisanej przez Gajusa. Starzec,
senex, zatrzymywal sacra az do $mierci swej, a kobiecie zwracal
poszczegdlne czesci majgtky, ktéry otrzymywal na mocy aktu
coemptio jako universitas. Po zawarciu podobnej koempcji kobieta
nie przestawala byé niezamezng i korzystala nadal ze swego ma-
jatku, lecz byla juz wolna od obowiazku skladania ofiar rodzinnych.

Coemptio testementi faciendi ceusa sluzyla do celu udzie-
lenia kobietom prawa sporzgdzenia testamentu. Gajus
tak o niej moéwi: ,,Olim eliam testamenti faciendi gratia fiduciaria
fiebat coemptlio; tunc enim non aliter feminae testamenti faciendi
ius habebant, exceptis quibusdam personis, quam si coemptionem
fecissent remancipataeque et manumissae fuissent: sed hanc neces-
sitatem coemptionis faciendae ex auctoritate divi Handriani senatus
remisit”.? Ze sléw tych widzimy, ze niegdy$ stosowano koempcje
fiducjarng takie w celu umozliwienia kobiecie sporzadzenia testa-

t KARLOWA, Formen d. rdm. Ehe s. 89; tenze Rom. Rechtsg. t. 2 s.170 n.
Por. takie JHERING, Geist d. r6m. Rechis3 t. 3, 1, 276 n.

? SAVIGNY, Vermischte Schriften. 1850 t. 1 s. 190 n.

# Caws 1, 1152; por. takze Livius 39, 9; Cicero, Top. 4, 18.
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mentu. Prakiycznie przedstawialo sie to w ten spos6b: kobieta,
ktéra cheiala sporzadzi¢ testament musiala zawrzeé z mezczyzng
koempcje polaczong z pactum fiducice, ze meiczyzna 6w mancy-
puje jg osobie przez nia wybranej, ktéra znéw ja wyzwoli. Po
dokonaniu aktu remancypacji i wyzwolenia osoba wyzwalajgca
stawala sie opiekunem fiducjarnym, tutoer fiduciarius, ktérego
zgoda do sporzadzenia testamentu byla juz tylko dicis causa.
W czasach Hadrjana prakiyka ta wyszla juz z uZycia, poniewaz
opiekunowie i lak byli obowigzani udzieli¢ kobiecie swej zgody
do sporzadzenia testameniu.

Trzecim wreszcie wypadkiem koempeji fiducjarnej jest co-
emptio tutelae evitandae causa. Gajus tak o niej méwi: ,Si qua
velit quos habet tutores deponere et alium nancisci, illis aucto-
ribus coemptionem facit; deinde a coemptionatore remancipata
ei cui ipsa velit, et ab eo vindicta manumissa incipit eum habere
tutorem, (a) quo manumissa est; qui tutor fiduciarius dicitur”.!
Z tekstu tego wynika, ze jezeli kobieta chciala uwolnié¢ sie od
opiekunéw ustawowych i zamieni¢ ich na opiekunéw wedlug wy-
boru, to powinna zawrzeé¢ pozorne maliefisiwo z osobag postronna.
Nastepnie, coemptionator mancypowal jg osobie, kitérg ona sama
sobie wybrala i przez te osobe powinna byé wyzwolona. Osoba,
ktéra ja wyzwolila, stanie si¢ jej opiekunem fiducjarnym.?

3. USUS.

Usus jest formg zawarcia maliefstwa na podstawie wspdl-
nego pozycia malzenskiego, trwajacego bez przerwy przez przeciag
jednego roku. Idea formy usus jest przeniesieniem instytucji zasie-
dzenia, usucepio, z dziedziny stosunkéw prawa rzeczowego do
stosunkéw prawa rodzinnego. Podobnie jak posiadanie rzeczy
przez przecigg dwdch lat, jezeli chodzilo o nieruchomosci, a jednego
roku, jezeli chodzilo o ceterae res, zamienialo si¢ na wlasnosé,
tak samo wspdlne pozycie malzenskie w ciggu jednego roku dawalo

1 Gaws 1, 115,
? SoLAzzI, Manumissio ex mancipatione. 1927.
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mezowi manus nad Zona, a wraz z manus pelne prawne mal-
sefistwo rzymskiego prawa cywilnego.! Zachodzila jednak zasad-
nicza réznica pomiedzy wsus, a usucapio. Charakterystyczng cecha,
odréziniajaca te dwie instytucie, byla intencja wspélnego pozycia
w charakterze zZony w domu swego meza. Ta communio maritalis
jest wyraznie podkreslona u réznych autoréw. I tak, Gellius méwi:
»,Cum... apud virum matrimonii causa esse coepisset”.? To samo
podaje Servius: ,,Si... mulier anno uno cum viro, licet sine legibus,
fuisset”.? Gajus za§ opiewa: ,,Quae anno continuo nupta perse-
verabat”. Intencja ta nie musiala by¢ wyrazona w sposéb wy-
razny: wystarczalo, jezeli wynikala z réznych okolicznosci. Powinna
ona jednak istnie¢ nietylko w chwili rozpoczecia pozycia mal-
zenskiego, lecz, jak to Galus zaznacza, trwaé przez przeciag
calego roku.

Przebywanie roczne zony w domu meZa wlasciwie malzed-
stwa nie tworzylo, gdyz istnienie jego, aczkolwiek bez manus,
suponowano. Skoro bowiem maz znajdowal sie w posiadaniu pro-
wadzacem do zasiedzenia, to juz przed uplywem roku istnial
nietylko faktyczny stosunek pozamaliefski, lecz stosunek prawny,
przez ustawy uznany i wyposazony w skutki prawne, czyli istniato
malzenstwo.’

Celem formy tej bylo prawdopodobnie uprawnienie mal-
senstwa zawartego bez przepisanej formy — sine legitimis solem-
nitatibus,® albo bez zachowania przepiséw prawnych — sine legi-

! KLEIN, Sachbesitz ud Ersitzung. Forschungen im Gebiet d. rom.
Sachenrechls u. Civilprozesses. 1891 s, 276 n.; MITTEIS, R6misches Privat-
recht t. 1 s. 252—3. Mozliwa {est réwniez rzecza, ze usus pierwotnie po-
siada zwigzek z malzenstwem przez porwanie i stuzy jako érodek do ulega-
lizowania tego ostatniego por. KOHLER w Zeitschr. f. vergl. Rechtswissenschaft
t. 5 (1884) s. 342, 346, 364, 366.

2 GELLIUS, Noctes Atticae 3, 2.

8 Servius, in Georg. 1, 31.

4 Gaws 1, 111.

5 Soum, Instytucje, historja i system rz. pr. pryw. s. 498.

® GLossA w Cod. Cassinens. w Rhein. Mus. t. 33 (1878) s. 632; Voicr,
Die XII Taf. t. 2 s. 687.
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bus.! Jednorocznemu faktycznemu pozyciu malzenskiemu przyznano
moc uzdrawiajaca malzenstwo zawarte z jakas wada.

Co sig tyczy czasu powstania te] formy zawarcia mal-
zenistwa, zrédla prawa nic o tem nie wspominaja.?*Gajus, wyliczajac
formy powstania maliedstwa cum manu, wymienia je w nastepu-
jacej kolejnosci: ,Olim itaque tribus modis in manum convenie-
bant, usu farreo coemptione”.? Lecz, z kolejnosci tej nie mozna
jeszcze wnioskowaé o chronologicznem pierwszenstwie formy usus.
Kolejno$¢ ta ma zapewne na wzgledzie nie moment chronolo-
giczny, lecz stopied wainosci tych form w czasach wspdélczesnych
Gajusowi.! Sadzac jednak z ogdlnego charakteru dawnych aktéow
prawnych u Rzymian, wnioskowaé mozemy, iz maliefstwo per
coemptionem, a tem bardziej per confarreationem, powstalo weze-
$niej, niz malzenstwo per usum.’

Usus, jako forma zawarcia maliefistwa, znika najwcze-
§niej. W czasach Cycerona ma ona jeszcze zastosowanie.’ Gajus
wyraZnie zaznacza, Ze forma ta zostala zniesiona czeSciowo w dro-
dze ustaw, a czeSciowo przez zwyczaj przeciwny. OSlowa jego
brzmig: ,Sed hoc totum ius partim legibus sublatum est, partim

ipsa desuetudine obliteratum est”.

1 Servius, in Georg. 1, 31. Pokrowskw, Historja pr. rzgm. t. 2 s. 199.

2 WESTRUP, Quelques observations sur les origines du mariage par usus
et du mariage sans manus dans ['ancien droit romain. Paris 1926,

3 Gaws 1, 110. W tej samej kolejnofci wymieniajg te trzy formy:
SERVIUS, in Georg. 1, 31; ArnoBius, Adv. Gent. 4, 20 (Migne, 5, 1040); Boke-
THIUS, In. Cic. Top. 2, 3, 14 (Migne, 64, 1071).

4 Przeciwnego zdania jest WESTRUP, Uber den sogenannten Brautkauf
des Altertums w Zeitschr. f. vergl. Rechtswissenschaft t. 42 (1927) s. 54;
Cuq, Manuel des instit. jurid.? s. 156 uw. 3.

5 KARLOWA, Formen d. rom. Ehe s. 65; RossBacH, Unters. iiber d. réom.
Ehe s. 63 n. Prawo asyryjskie znalo nabycie wladzy nad kobietg zapomocsg
dwuletniego pozycia wspélnego por. SCHUPFER, La legge di Hammurabi e il
dir. babilonese della prima dinastia w Memorie della R. Acc. dei Lincei, se-
rie V, t. 16 (1922) s. 435 n.

6 CICERO, pro Flacco 34, 84.

7 Gaws 1, 111, Ustawami, o ktérych Gajus wspomina, mogly byé lex
Iulia i lex Papia Poppaea por. ROTONDI, Seritti giuridici. Milano 1922 t. 1 s.23.
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Tekst zasadniczy o istocie tej formy podaje Gajus
w nastepujacych slowach: ,,Usu in manum conveniebat quae anno
continuo nupta perseverabat; quia enim veluti annua possessione
usucapiebatur, in familiam viri transibat filiaeque locum obtinebat.
Itaque lege Xil tabularum cautum est, ut si qua nollet eo modo
in manum mariti convenire, ea quotannis trincctio abesset atque
eo modo {usum) cuiusque anni interrumperet”.!

Zasiedzenie moglo mie¢ miejsce tylko woéwczas, gdy szlo
o kobiete wolng, ktéra sama siebie oddawala meiczyinie we
wspélne pozycie. Rola ojca lub opiekuna odnosila sie nie do
wreczenia kobiety, lecz jedynie do udzielenia swej aucforiias?
Niektérzy jednak sadza, Ze zapomoca usus tylko filiafamilias
mogla dostaé si¢ pod wiadze mefa, nie zas femina suvi iuris.’

Czas wymagany do dokonania usus powinien byé ciagly,
podobnie jak przy zasiedzemiu zwyczajnem — ,anno continuo
nupta perseverabat”.? Nieprzerwane wspdlne pozycie jest oznaka
malzenskie] wipdinosel, W braku cigglodci czasu usus nie powo-
dowal skutku malzefiskiego, dlatego tez zona nie podpadala w tym
wypadku pod wladze meza. Kobieta mogla nie dopuscié do spel-
nienia si¢ tego warunku przez coroczne opuszczenie domu swego
meza na przecigg trzech po sobie nastepujgcych nocy, usurpatio
trinoctii.’ Kwintus Mucjusz Scewola podaje jednak, ze do usurpatio
nie wyslarczalo opuszczenie domu mezowskiego na trzy noce, je-
zeli ostatnia noc stanowila cze$é roku nowego. Wskutek tego,

1 Gaws 1, 111; por. takie Cic., pro Flacco 34, 84; GeLLIUS, 3, 2; SERV,,
in Georg. 1, 31; MACROB., Saturn. 1, 3; GLossSA w Cod. Cass. w Rhein. Mus.
t. 33 (1878) s. 632.

2 Cic., pro Flacco 34, 84.

3 OKECKI, Prawo familijne u Rzymian s. 37 — 8; RossBacH, Unfers.
iiber d. rém. Ehe s. 148 n.

¢ Gaws 1, 111.

5 Gamws 1, 111; GeLLws 3, 2; MACROB., Sat. 1, 3. Zona powracala co-
rocznie do domu swego ojca lub krewnego agnacyjnego w celu brania udziatu
w sacra gentilicia swego rodu, a przez to nie wchodzila do rodu swego
meza, lecz pozostowala w swej rodzinie agnacyjnej por. BiCKEL, Die Nomen-
klatur der materfamilias s. 500.
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jezeli wspélne pozycie rozpoczglo sie 1 stycznia i kobieta opuscila
dom swego meza 29 grudnia, a powrécila 1 stycznia roku nowego,
usurpatio trinoctii nie nastepowala — ,,quoniam tertiae noctis po-
sterioris sex horae alterius anni essent, qui inciperet ex calendis”.?

W wypadku tym méwiono ,non esse usurpatam mulierem”.?

§ 2. Zawarcie malzefistwa sine manu.

Malzenstwo sine manu zawierano w sposéb nieformalny
przez ofwiadczenie wzajemne] zgody stron oraz wprowadzenie
zony do domu meza. MalZefisiwo sine manu historycznie rozwi-
nelo sig ze wspdlnego poizycia maliefiskiego w celu uniknigeia
manus, dlatego tez do jego zawarcia wystarczala zgoda maliedska
wyrazona w sposéb dowelny. lulianus méwi: ,Nuptiae consensu
contrahentium fiunt”.> Ma tu zastosowanie w cale] pelni zasada
wconsensus facit nuptias”,

Zasade t¢ niejednokrotnie wypowiadaja takie Ojcowie Ko-
Sciota. I tak, sw. Ambrozy (F 397) méwi: ,lNon enim defloratio
virginitatis facit coniuginm, sed pactio conlugalis; denique cum
iungitur puella, coniugium est, non cum virili admixtione cogno-
scitur”.* Podobne zdanie podaje §w. Jan Chryzostom (1 407):
»Matrimonium quidem non facit coitus, sed voluntas”.® Sw. Augu-
styn (f 430) ujmuje to w ten sposéh: ,,Coniux vocatur a prima
fide despounsationis: quam concubilu non cognoverai, nec fuerat
cognitarus”.’

! GeELLws 3, 2.

2 GELLWUS 3, 2.

3 D. 23, 1, 11; por. takze lustin. (535), C. 5, 17, 11 pr; Now. 22, 3
(535 r.); Nov. 74, 4 (538 r).

4 AMBROSIUS, De institutione wvirginis, c. 6 (Migne, 16, 331) = ¢. 5§
C.27 q. 2

5 CHRYSOSTOMUS, in Matth. Hom. XXXII (Migne, P. G., 56, 802) =c. 1
C. 27 q. 2.

& AUGUSTINUS, De nuptiis et concupiscentia, I, 11 (Migne, 44, 420—1) =
c. 9 C. 27 q. 2; por. takie SErRMO 51, 21 (Migne, P. L., 38, 351—2). PETERSs,
Die Ehe nach der Lehre des hl. Augustinus. Paderborn 1918 s. 3—10,
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Zgode te okresla bizantyfiska jurysprudencja jako
maritalis affectio, t. j. jako wole aktualng wspélnego pozycia
w celu utworzenia rodziny.! Niektérzy autorowie, szczegdlinie
nieprawnicy, wspominajg o formulce wymienianej przez meza przy
zawieraniu malZefistwa, Ze pojmuje zone ,liberum guaerundum
gratia”,? lub ,liberorum quaerendorum causa”,® albo ,liberorum
procreandorum animo et voto”,! lecz formulka ta nie nalezala do
wymogéw konsensu. Niejednokrotnie zachodzily trudnosci ‘przy
stwierdzaniu rzeczywiste] woli stron na zawarcie malzefstwa i w wy-
padkach tych uciekano sie¢ do domnieman prawnych. [ tak, sam
fakt pozycia mezezyzny z kobieta uwazano za malzedstwo, jezeli
kobieta byla wolnourodzona i szanowana, jezeli za§ byla wyzwo-
lenicg lub nieszanowang, pozycie wspdlne uwazano za konkubinat.’

Zgoda na malzefistwo mogla by¢ wyrazona nietylko osobiscie,
lecz takze za posSredniciwem listu lub postanca, jednak
tylko wéwczas, jezeli osobg nieobecng byl meiczyzna, nie za$
kobieta. Paulus tak méwi: ,Vir absens uzorem ducere potest:
femina absens nubere non potest”.! Gdy zawierano malzenstwo
za pofrednictwem poslafica, nie wystarczalo udzielenie postatcowi
zlecenia ogélnego, generale mandatum, o wynalezienie meza,
lecz dajacy zlecenie powinien byl przynajmniej z nazwiska wskazaé
osobe przyszlego malzonka i na dane malzenstwo wyraZnie przy-
staé. Wprawdzie prawo moéwi tylko o zleceniu danem przez
ojca, lecz niema powodu do ograniczenia sie tylko do wypadku
podanego.”

Oprécz o$wiadczenia zgody nowozencéw do zawarcia malzen-
stwa sine manu, wedlug prawa przedklasycznego i klasycznego,

1 Ulp., D. 48, 20, 5, 1; ,,viram mariti affectionem et mulierem uxoris
animum retinere”.

2 GeELLUS 4, 3.

8 Pravtus, Capt. 4, 2, 109; VARRO u MACROB., Safurn. 1, 16, 18;
GeLLws 17, 21; QUINTILIANUS, Decl, 247; ULP., Reg. 3, 3.

4 Callistr., D. 50, 16, 220, 3.

5 Modest.,, D. 23, 2, 24,

® PAUL., Sent. 2, 19, 8.

? Papin,, D. 23, 2, 34 pr.
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wymagano wprowadzenia zony do domu meza, deductio
in domum mariti! Gdy maliefistwo sine manu zaczelo pociggaé
za sobg skutki prawne, trzeba bylo dokladnie okreglié moment,
w kiérym powstaje zwigzek malzenski. Poniewai malzedstwo
wprowadza pewng zmiane w Zyciu, zmiana ta powinna opierad
sie¢ na pewnym akcie zewnetrznym. Takim aktem bylo wpro-
wadzenie zony do domu meza. Pomponjusz wyraznie méwi, ze
kobieta moze wyjé¢ zamaz za nieobecnego za posrednictwem
listu lub poslafica, jezeli zostanie do domu jego wprowadzona.
Odnosny tekst brzmi: ,Mulierem absenti per litteras eius vel
per nuntium posse nubere placet, si in domum eius deduce-
retur: eam vero quae abesset ex litteris vel nuntio suo duci
a marito non posse: deductione enim opus esse in mariti, non
in uxoris domum, quasi in domicilium matrimonii”.? Tekstowi
temu nie sprzeciwiajg sie stowa Cynny podane przez Ulpjana:
»Eum, qui absentem accepit uxorem, deinde rediens a cena iuxta
Tiberim periisset, ab uxore lugendum”,® poniewai wyraz absen-

tem == absens odnosi si¢ do meiczyzny, nie zas do kobiety.

1 Co sig tyczy znaczenia prawnego wprowadzenia zony do domu meza,
niema wsrod uczonych jednozgodnosci. Wedlug jednych stanowi ono warunek
niezbedny do powstania malzedstwa por. LEVY, Der Hergang der rémischen
Ehescheidung. Weimar 1925 s. 68 n.; SIBER, Komisches Kecht t. 2 s. 35 ng
ZRODLOWSKI, Instytucje i historja prywatnego prawa rzymskiego. Lwdéw 1889
s. 533. Wedlug drugich natomiast stuzy ono tylko jako dowdd oddania ko-
biety do dyspozycji meza por. ARANGIO-RU1z, Corso di dir. rom. t. 2 s. 186;
PerOzZI, Istituzioni® t. 1 s. 317 uw. 1. Dawne prawo aryjskie uwazalo wpro-
wadzenie zony do domu meZa za istotny wymdg do zawarcia maliedstwa
por. LEIST, Alt~arisches ius gentium s. 162 n. Wedlug prawa starobabilon-
skiego zawarcie malzedstwa odbywalo sie¢ zapomocg wrgczenia kobiety przez
osobg, posiadajacg nad nig wladzg, narzeczonemu wzglednie jego wladey.
Kobieta zasadniczo nie stanowila podmiotu, lecz przedmiot umowy malierd-
skiej: nie wychodzila Zama?, ale byla zamaz oddawana por. KOSCHAKER,
Rechtsvergleichende Studien zur QGesetzgebung Hammurapis. Leipzig 1917
s. 114—130. W prawie hebrajskiem in domum deductio stanowita czynnosé
istotna przy za$lubinach por. NEUBAUER, Beitrage zur Geschichte des biblisch-
talmudischen Eheschliessungsrechtes s. 189.

:D. 23 2, 5.

#D. 23 2, 6.
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Nastepnie, Ulpjan podaje, ze, jezeli komu$ zostanie zapisany legat
pod warunkiem »sl in familia nupsisset”, spelnienie warunku
urzeczywistnia sie z chwila wprowadzenia zony do domu meza.!
Scaevola, zastanawiajac si¢ nad sprawg zwrotu darowizny usku-
tecznione] pomiedzy oblubieficami przed wprowadzeniem oblubie-
nicy do domu oblubiefica w wypadku rozwodu, uwaza wprowa-
dzenie zony do domu meza za istotny wymoég zawarcia malZzefi-
stwa.? Podobnie na sprawe darowizn pomiedzy oblubieficami
zapatruje sie cesarz Aureljan (270-—274); uwaza on mianowicie, ze
darowizna uskuteczniona w domu oblubiefica stanowi donatio ante
nuptias, uskuteczniona za$ w domu oblubienicy jest darowizng
pomiedzy matzonkami.> Tym wlasnie wymogiem wprowadzenia
zony do domu meZa rézni sig¢ zawarcie malzefistwa od zawarcia
zargczyn, do ktérych wystarcza nudus consensus i kidre z tego
wzgledu mozna zawrzeé nawet w razie nieobecnosci kobiety.*

Do waznosci zwigzku malzeriskiego nie bylo potrzebne spel-
nienie malzenstwa, copula carnalis, jak to wyraznie zaznacza
Ulpjan: ,,Cui fuerit sub hac conditione legatum ,si in familia
nupsisset”, videtur impleta conditio statim atque ducta est uxor,
quamvis nondum in cubiculum mariti venerit. Nuptias enim non
concubitus, sed consensus facit”.s

1 D. 35, 1, 15.

D, 24, 1, 66, 1.

3C. 5 3,6, Opréocz przytoczonych tekstédw, ktdre wyrainie uznaja
deductio in domum mariti za istotny wymég zawarcia malzedstwa, sa
jeszcze inne teksty, nastrgczajace pewne trudnodci. W sprawie tych trud-
nosci por. LEVY, Der Hergang der rém. Ehescheidung s. 72 n.; VOLTERRA,
Reato di bigamia w Studi in memoria di Ratti s. 391.

¢ Ulp, D. 23, 1, 4, 1.

5D, 35 1, 15; D. 24, 1, 32, 13; D. 50, 17, 30. Teksty te prawdopo-
dobnie sa interpolowane. Konstytucja cesarza Zenona (475 r.), C. 5, 5, 8,
wspomina o Egipcjanach, ktérzy uwazali, ze malienistwo zostaje zawarte
dopiero z chwilg jego spelnienia. Por. MITTEIS, Reichsrecht s. 224. Wedlug
prawa biblijno-talmudycznego copula carnalis stanowila wymég istotny za-
warcia malzefistwa por. NEUBAUER, Beitrage zur Geschichte des biblisch-
talmudischen Eheschliessungsrechtes s. 39 n.; MAYER, Die Rechte der Israeliten,
Athener und Romer t. 2 s. 248.
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W prawie justynjafiskiem wprowadzenie oblubienicy
do domu oblubiefica uwaza sie tylko za $rodek dowodowy za-
warcia malzefistwa.! Zmiane te odno$nie do wymogéw koniecznych
do powstania malZenstwa nalezy przypisaé¢ nauce Ojcéw Ko-
§ciola o istocie malzenstwa.? Sw. Augustyn, jeden z gléwnych
przedstawicieli tego pogladu, glosi: ,,Non ergo... negent esse vel
illum maritum, vel illam uxorem, quia non sibi carnaliter miscentur,
sed cordibus connectuntur”.) W ustawodawstwie pojusty-
niafskiem cesarz Bazyli Macedo nakazal pod rygorem kary
zawieranie malzedstw publicznych.* Zakaz malzenstw tajnych w re-
zultacie prowadzil do tego, Ze malZefstwa zaczeto zawieraé wobec
wladzy koscielnej. Cesarz Leon Filozof nakazal wprost w Noweli
swej z 893 r. zawieranie maliedstwa w formie koscielnej i z blo-
goslawienstwem kaplanskiem.” Na poczatku Noweli tej cesarz
Leon zaznacza, ze dawna praktyka niestosowania formy koscielnej
i blogoslawienstwa kapladskiego mogla posiadaé specjalne racje,
lecz na przyszlosé wszystkie maliefistwa majs by¢ zawierane
z blogoslawiefistwem kaplanskiem — ,,sacrae benedictionis testi-
monio matrimonia confirmari iubemus”. Przytem dodaje, Ze mal-
zefistwa zawarte bez zachowania formy koscielne] sg niewaine.
Odnosny tekst opiewa: ,Ubi a nubentibus haec forma adhibita
non fuerit, ne omnino matrimonium dicatur, neque eius iura talem
coniunctionem sequantur”, Od tego czasu na Wschodzie zawie-
ranie malzerdstwa w kosciele i z blogoslawiefistwem kaplanskiem
stalo sie obowigzkiem, Przepis powyiszy nie obejmowal jednak
malzenstw niewolnikéw oraz malzefistw zawartych pomiedzy wol-
nymi i niewolnikami. Ostatni krok w tej materji uczynil Aleksy
Komnen w Noweli swej z r. 1095, w ktérej zniésl powyzsze

1 Now. 74, 5.

2 ALBERTARIO, Di alcuni riferimenti al matrimonio e al possesso in
Sant’ Agostino. Modena 1931 s. 6 = Studi di dir. rom. I. Milano 1933 s. 235 n.

3 AUuGUSTINUS, Sermo 51, 13 (Migne, 38, 345).

¢ Prochir. 1V, 6, 14, 17, Basil. XXVIII, 4.

5 Nowv. 89; por. HaArRMENOP. 1V, 4, 19. FERRARI, Dir. matr. secondo la
Novw. di Leone il Filosofo w Byz. Zeitschr. t. 18; ZACHARIAE V. LINGENTHAL,
Gesch. d. griech.-rom. Rechts s. 72 n.
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upogéledzenie niewolnikéw. Odnosny tekst glosi: ,Benedictiones
non solum in liberis, sed etiam servis valere”.! W ten sposéb
forma kosécielna zawierania malzefistwa wobec osoby duchownej
i z blogoslawiefistwem koscielnem stala sie formg powszechnie
obowiazujaca na Wschodzie, tak w obliczu Kosciota, jak réwniez
w obliczu panstwa. Kaplan powinien blogoslawié¢ malzenstwo
wobec dwdch przynajmniej $wiadkéw, pelnoletnich mezezyzn, po-
siadajacych kwalifikacje przepisane dla Swiadkéw przy aktach
prawnych. Na tem rozwéj ustawodawstwa cesarzy bizantynskich
pod wzgledem formy zawierania malzenstwa zostal zakonczony.

Na Zachodzie po raz pierwszy charakterem religijnym mal-
zenstwa zajmujg si¢ Kapitularze Karola Wielkiego. Capitulare
Karola W. z r. 802 stanowi, Ze malzedstwa powinny byé blogo-
slawione po uprzedniem rozpatrzeniu ich przez biskupéw i kapla-
néw ze starszymi ludu, czy na przeszkodzie nie stoi pokrewieristwo
stron. Odnosény tekst brzmi: ,Coniunctiones facere non praesumat,
antequam episcopi, presbyteri cum senioribus populi consanguini-
tatem coniungentium diligenter exquirant. Et tunc cum bene-
dictione iungantur”.?

U Rzymian doéé¢ powszechnie przyjal sie zwyczaj sporza-
dzania na pismie uméw malienskich w celu blizszego
okreslenia stosunkéw majatkowych pomiedzy matzonkami. Doku-
menty te, zwane insfrumenta dofalic lub nupticlia albo tabulae
nuptiales lub dotales, nie posiadaly jednak Zadnego znaczenia
istotnego, lecz sluzyly tylko jako $rodki dowodowe do stwier-
dzenia zgody na zawarcie malzefistwa. Papinjan méwi o nich:
»Neque enim tabulas facere matrimonium”.> Okreslano w nich

1 ZuiSHMAN, Das Eherecht d. orient. K. s. 159; ZACHARIAE V. LINGEN-
THAL, Geschichte d. griech.-75m. Rechis s. 60.

? Capitulare missorum generale, c. 35 (Maunsi, 14, 6).

*D. 39, 5, 31 pr; Scaev., D. 24, 1, 66 pr.; IuvENALIS, Saf. 6, 200;
QuINTIL., Decl. 247; tenie, Inst. orat. 5, 11, 32. W licznych prowincjach
wschodnich, jak w Syrji, Egipcie sporzadzanie dokumentéw pisemnych na-
lezalo zwykle do waznofci umowy malzedskiej por. MITTEIS, Reichsrecht u.
Volksrecht s. 225— 9. W czasach ostatnich uczeni zajmuja sie szczegdlnie
malzefistwem Egiptu grecko-rzymskiego: MITTEIS-WILCKEN, Grundsziige und
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zwykle posag, dos i darowizny czynione z powodu malZenstwa,
donatio propter nuptias. Powstal nawet specjalny formularz, wedlug
ktérego sporzadzano te dokumenty. Jezeli dokumentéw tych nie
sporzadzono, zawarcie malzenstwa stwierdzano zapomoca roznych
innych dowodéw, jak zeznan oséb lub obserwacji zycia malzonkéw.
Papinjan tak to wyraza: ,An autem maritalis honor et affectio

pridem praecesserit, personis comparatis vitae coniunctione con-

siderata perpendendum esse”.! Podobnie glosi konstytucja cesarza

Probusa: ,,Si vicinis vel aliis scientibus uxorem liberorum procre-
andorum causa domi habuisti et ex eo matrimonio filia suscepta
est, quamvis neque nuptiales tabulae neque ad natam filiam perti-
nentes factae sunt, non ideo minus veritas matrimonii aut susceptae
filiae suam habet potestatem”.?

Ustawodawstwo Teodozjusza Il i Walentynjana IlI
tak samo zapatruje sie¢ na dokumenty sporzadzone w celu blizszego

Chrestomatie der Popyruskunde. Leipzig 1912 s. 199; De Rucgaiero, Studi
papirologici sul matrimonio e sul divorzio nell’Fgitto greco - romano w Bull.
dell’Ist. di dir. rom. r. 15 (1903) s. 79 n.; Borroruccr w Arch. giur. t. 72 (1904);
Maro1 w Bull. dell'lst. di dir. rom. r. 28 (1915) 5. 97 n O znaczeniu tabulae
nuptiales w lokalnem prawie grecko-egipskiem por. DE RucGiErRO, Studi
papirologici sul matrimonio e sul divorzio nell’Egitto greco - romano w Bull.
dell'lst. di dir. rom. r. 14 (1902) s. 80 n.; IUNKER, Papyrus Lonsdorfer I. Ein
Ehepakt aus der Zsit des Nektanebos w Sitzungsber. der Akad. der Wis-
senschaften in Wien, Phil.- hist. KI. t. 197 (1921) 2 Abh.; EDGERTON, Nofes
on Egyptian marriage chiefly in the Ptolemaic period. Chicago 1931. Wedlug
Edgertona rodzime prawo egipskie zna tylko jeden rodzaj maliedstwa, ktdre
zawiera sig zapomocg kontraktu ustnego. Do zawarcia malZedstwa nie
wymagano zadnego dokumentu pisemnego. Rozwiazanie malzenstwa zalezalo
w calosci od woli stron, przyczem prawo nie znalo Zadnych kar za rozwéd.
Co sig tyczy prawa talmudycznego, to wyznaczenie posagu lub darowizny
malzediskie] przez ojca narzeczonej wzglednie narzeczonego odbywalo sig
w drodze ustnej stypulacji. Jest to jedyny wypadek zobowigzania znanego
prawu talmudycznemu, ktére moina bylo zawrzed ustnie za pomocs pytania
i odpowiedzi. Forma ta ustnei stypulacji powstala pod wplywem prawa rzym-
skiego i do przepiséw talmudycznych dostala sie za posrednictwem prawa
grecko-egipskiego por. GULAK, Rechisvergleichende Studien zu 1almud and
Papyri w Etudes de papyrologie, I, Le Caire 1932 s. 102 —4.
iD. 39 5, 31 pr.
2C.5 409
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okreglenia stosunkéw majatkowych pomiedzy malzonkami. W kon-
stytucji z r. 428 wyrainie glosza, Ze, jeieli dokumenty o daro-
wiznach przedmalzenskich lub posagu nie zostang sporzadzone,
nie nalezy jeszcze sadzié o niewaznoSci zwigzku malzenskiego.
Odnosny tekst opiewa: ,Si donationum ante nuptias vel dotis
instrumenta defuerint... nullus aestimet ob id deesse recte alias
inito matrimonio firmitatem”.! Od zasady tej istnial juz w czasach
dawnych, jak méwi cesarz Justyn, wyjatek dla oséb nieréwnych
stanowiskiem socjalnem, personae impares honestate. Malzenstwa
tych oséb byly waine jedynie wowczas, jezeli sporzadzono do-
kument posagowy, instrumentum dotale. Tekst odnosny glosi:
»,Ut matrimonia inter impares honestate contrahenda non aliter
quidem valeant, nisi dotalia instrumenta confecta fuerint”.?

Majorjan, jeden z ostatnich cesarzy zachodniego pafistwa
rzymskiego, glosi (458): ,Scituris puellis ac parentibus puellarum
vel quibuscumque nupturis ambos infamiae maculis incurrendos,
qui fuerint sine dote coniuncti, ita ut nec matrimonium iudicetur
nec legitimi ex his filii procreentur”.? Majorjan przepisal zatem
jako forme zawarcia malzenstwa sporzadzenie dokumentu po-
sagowego 1 to pod karg niewaznoéci zwigzku malzenskiego
oraz pod karg infamji.

Zasadniczg zmiane w naszej dziedzinie wprowadza dopiero
ustawodawstwo justynjanskie.! Przedewszystkiem na mocy
konstytucji wydanej w 529 r. domaga sie on sporzagdzenia doku-
mentu posagowego przy zamianie poprzedniego zwigzku kon-
kubinatu na malzenstwo prawne.® Dalej idace zmiany Justynjan

1 C. 5 4, 22

2 C.5 4,23 17

3 Nov. Maioriani 6, 9. Wkrétce potem (463) Sewerus znidsl ten przepis
jako iniustam legem por. CZYHLARZ, Instytucje prawa rzymskiego® s. 319 uw. 1.

* Zmiana ta zostala dokonana pod wplywem prawa egipskiego i helle-
nistyeznego, gdzie zasada pisemnosci odgrywala wielkg rolg por. BONFANTE,
Corso t. 1 s. 190.

5 C. 5,27, 10; Inst. 3, 1, 2. O podobnej zasadzie wspomina juz papiez
LEON 1, Epist. 167, 4 (Migne, 54, 1204 n.). Uzasadnienie jej opiera sie na
specjalnych warunkach, mianowicie chodzilo o zamanifestowanie nazewnatrz,
ze dotychezasowa konkubina staje sig prawa malionks por. WOLTER, Prawo
familijne w tac. lit. niepraw. IV—VIl w. po Chr. s. 60.
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przeprowadza w Nowelach. I tak, w Noweli 74 (538 r.) uskarza sie,
ze zasada dawna ,ut etiam nuptiae extra dotalia instrumenta ex
solo effectu valeant et ratae sint” nie sprowadzila dobrych skut-
kéw. W parstwie istnieje cala masa zwigzkéw malzenskich fikcyj-
nych. Istnieja zwiagzki, w ktérych mezczyzna nazywa kobiete, z ktérg
zyje, pania, a kobieta mezczyzne—panem. Wskutek tego jest rzecza
konieczng wydanie nowych przepiséw, zgodnych z prawem natu-
ralnem — ,secundum naturales definire leges”,! ktére powinny
byé¢ zachowane przy zawieraniu malzenstwa. Dadzg sie one spro-
wadzi¢ do nastepujgcych punktéw.

Przedewszystkiem Nowela glosi, Ze malzenstwo os6éb god-
noéci najwyiszych, maiores dignitates, jak cesarza, senatoréw
i illustres — usque ad nos et senatores magnificentissimos et
illustres, powinny byé zawierane koniecznie ze sporzadzeniem
dokumentéw odnosnie do posagu i darowizn przedmalzenskich.?
Podobnie, jezeli kto§ pragnie poja¢ za Zone wyzwoleniceg, to,
niezaleznie od réznic klasowych, powinien sporzadzié dokument za-
warcia malzenstwa.®? Nastepnie, Nowela postanawia, ze osoby sta-
néw wyzszych, honestiores, oraz znakomitsi kupcy i przemystowcy
moga zawiera¢ wazne malzenstwa bez sporzadzenia dokumentéw,
ale musza oswiadeczyé wole swojg wobec defensora kosciola.
Defensor zaé w obecnoéci trzech lub czterech os6b duchownych
powinien sporzadzié dokument, zawierajgcy nastepujace dane:
»lllo mense illa die mensis illo nostri imperii anno consule illo
venerunt apud eum in illam orationis domum ille et illa et coniuncti
sunt alterutri”.* Potem dokument ma by¢é podpisany przez defen-
sora i owe trzy lub cztery osoby duchowne i wydany stronom
lub jednej z nich, jezeli zechca; w przeciwnym razie po podpi-
saniu go powinien byé zloZzony w archiwum koscielnem.®? Wreszcie,
osoby klasy najnizszej i biedne moga korzystaé¢ z tych samych

1 Nov. 74, 4 praef.

2 Nov. 74, 4 § 1.

3 Now. 78, 3.

4 Now. 74, 4 §1.

5 Now. 74, 4 §§ 1-2.
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praw, ktére przystluguja osobom klasy wyzisze], to znaczy maja
wybor pomigdzy dokumentami pisemnemi, a o$wiadczeniem woli
wobec defensora. Musialy jednak wybraé jedno lub drugie, w prze-
ciwnym razie malzefistwo nie mialo Zadnego znaczenia prawnego.!
Jedynie agricolae i caligati, a zatem osoby klasy najnizszej, viliores
et obscuriores, byli wolni od tych formalno$ci i mogli zawieraé
zwiazki malzenskie sola affectione, czyli przez sama zgode.?

Po paru latach (542 r.) Justynjan znéw wydal Nowele
w sprawie zawierania malzenstw, w kibre] czeSciowo powtdrzyl
przepisy dawne, a czgSciowo podal nowe. [ tak, wspomina w niej
o obowigzku o0séb godnoSci najwyzszej — maximis dignitatibus
decorati usque ad illustres — zawierania malienstw ze sporzadze-
niem dokumentéw posagowych — ,non aliter nuptias celebrare
nisi dotalia scribantur instrumenta”.® Nastepnie, dodaje, ze mal-
zefistwa zawarte przez te osoby przed otrzymaniem tytulu sg
wazne, choéby byly zawarte sola affectione. Dalej, udziela pozwo-
lenia cudzoziemcom, barbari, na zawieranie malzensiw bez wszel-
kich formalnosci sola affectione, choéby nawet nalezeli do klasy
najwyzsze]. Wreszcie, Nowela glosi, Ze rzymskim obywatelom
pozostalym, poza wysokimi dygnitarzami panstwa, wolno zawieraé
malzenstwa cum dotalibus instrumentis. Jezeli jednak formy tej
nie zachowajs, malienstwo bedzie wazne i dzieci ze zwigzku tego
beda prawe. Odnosny tekst brzmi: ,Si autem etiam hoc non
custodierint, et ex solo affectu celebratas nuptias firmas esse

sancimus, et ex eis natos legitimos esse filios iubemus”.*

§ 3. Obrzedy Slubne.

Zawieraniu malzenstwa od czaséw najdawniejszych towarzy-
szyly r6zne obrzedy, czyli uroczystosci §lubne. Obrzedy te za-
sadniczo, poza deductio in domum mariti, nie posiadaly zadnego

1 Nov. 74,4 8§ 3
® Nov. 74, 4 § 3.
3 Now. 117, 4.
t Now. 117, 4.
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znaczenia prawnego, a tylko znaczenie moralne lub religijne.!
Odbywaly sie¢ one cze§ciowo w domu ojcowskim oblubienicy,
a czeSciowo w domu oblubiefica. Do pierwszych nalezaly: auspicia
nuptiarum, dextrarum iunctio, sacrum nuptiale, a do drugich —
deductio in domum mariti i przyjecie oblubienicy aqua et igni.
Rozpatrzymy obrzedy te pokolei.

Najpierw odbywaly si¢ obrzedy w domu ojcowskim
oblubienicy. Mialy one na celu nadanie malzefstwu pewnej
sankcji religijnej. Przed ich rozpoczeciem musiala odbyé si¢ za-
miana dotychczasowych szat paniedskich oblubienicy, foga prae-
texta, na szaty mezatki, Szaty mezatki stanowig: dluga biala suknia
obramowana purpura, toga pura, tunica recta, przepasana welniang
szarfa, vitta lanea® i szkarlatna zaslona zwana flemmeum.® Przy-
tem pronuba rozdzielala jej wlosy na szesé pukli, sex crines,
uzywajac do tego konca wldczni, zwanej hasta coelibaris,* Uro-
czystod¢ rozpoczynala sig od wrdzb, auspicia nuptiarum.® Celem

! RossBACH, Untersuchungen iiber die r6m Ehe s. 252 n; Voicr, Die
XII Taf. t. 2 § 158; ScHUPFER, La famiglia secondo il dir. rom. s. 87, 118 n,;
BriNI, Matrimonio e divorzio nel dir. rom. s. 58 n.; ROSSBACH, Komische
Hochzeits- und Ehedenkmaler. Leipzig 1871; MARQUARDT, Das Privatleben der
Rémer s. 28 n.; PERNICE, Griechisches u. rémisches Privatieben w Einleitung
in die Altertumswissenschaft—Gercke u. Noiden. Leipzig — Berlin 1912 t. 2
s. 56 n; DAREMBERG ET SAGLIO, Dictionnaire des antiquités grecques et ro-
maines, v. matrimonium; GLASSON, Le mariage civil et le divorce. Paris 1880
s. 168 n.; BARRERA, Sarcofagi romani con scene della vita priveta e militare
w Studi Romani t. 2 (1914 s. 93 n; Maivezzt CAMPEGGI, Dei riti nuziali
degli antichi Romani. Bologna 1823. Co sig tyczy obrzedéw slubayeh u na-
rodéw staroaryiskich por. LEIST, Alf- arisches ius gentium s. 149 n.

2 Puntus, Naf. hist. 8, 48 (74), 194; FestUs, v. Cingillo.

3 FESTUS, v. flammeo.

4 Festus, v. Coelibari hasta; ArRNOBIUS, Adwv. Gent. 2, 67 (Migne, P. L.,
5, 920); TERTULL., De virg. vel., 12 (Migne, 2, 955); Zocco-Rosa, [l signi-
ficato giuridico di una cerimonia nuziale romana. La ,coelibaris hasta” w Atfi
del I Congresso nazicnale di studi romani. Roma 1929 t. 2 s. 261 —8.

5 Cic., De divin. 1, 16; VaL. Max. 2, 1, 1; Sugr., Claud. 26; IUVEN.,
Sat. 10, 334; Tac., Ann. 11, 27; 15, 37; SERV., in Aen. 1, 346; 4, 45. RossBACH,
Untersuch. iiber die rém. Ehe s. 293 n.; GLASSON, Le mariage civil ef le di-
vorce s. 161,
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ich bylo zbadanie woli bogéw, czy zgadzaja si¢ na dane malzes-
stwo. Zwracano si¢ gléwnie do béstw rolnych, jak Tellus i Ceres,
do ktérych nalezala opieka nad sprawami rozmnazania w przy-
rodzie oraz do bogini Junony, opiekunki wezla malzenskiego —
scui vincla iugalia curae”! O rezultacie wrézby komunikowano
zaraz. oblubiefcom 1 godciom.? Nastepnym obrzedem w domu
oblubienicy bylo polagczenie rak, dextrarum iunctio. Pronuba
prowadzila oblubienice do oblubiefica i Igczyla ich dlonie, co
symbolizowalo wreczenie oblubienicy oblubiefcowi.® Potem oblu-
bieficy skladali na cze$é¢ béstw rolnych ofiarg, zwang sacrum
nuptiale. Przedmiotem ofiary byla owca, jalowica lub S$winia,*
a takze wrzucano do ognia zboze i make — ,nubentis utensilia”.®
Po zapaleniu ognia $wigtego oblubieficy zblizali si¢ do oftarza
i odmawiali modliwe wediug formuly wymawianej przez auspex
nupiiarum.’

W dniu zawarcia malzefistwa odbywala sie uczta weselna,
coena nuptialis lub epulae geniales, urzadzona przez rodzicéw
oblubienicy.” Uczta ta musiala odbywaé sie¢ w domu oblubienicy,
p6zniej spotykamy jg takze w domu oblubiefica.® Uczte weselng
urzagdzano z pewnym przepychem, dlatego tez zostaly wydane
specjalne ustawy, ograniczajgce wydatki na uczty weselne. Lex
Licinia zezwala na wydatkowanie 200 aséw, co stanowi podwdjng
kwote wydawang na inne, mnie] uroczyste, uczty, a lex lulia
kwote te podnosi do 1000 sestercyj.’

Po dokonaniu uroczystosci w domu oblubienicy nastepowaly
uroczysto§ci w domu oblubiefica. Najpierw odbywalo sig

! VIRGILIUS, Aen. 4, 59; SERVIUS, in Aen. 4, 58. 59. 166; FESTUS, v. lugarius.

? Tacitus, 4nn. 11, 27: ,auspicum verba”.

3 SENECA, Octavia 700 n.; Tacrtus, Ann. 11, 27; FESTUS, v. pronubae.

¢ VIRGILIUS, Aen. 4,57, 61; VARRO, de r. r. 2, 4, 9; SERVIUS, in Aen. 4, 374.

5 VARRO, De ling. lat. 7, 34; FEsTUS, v. Cumerum.

8 Tacitus, Ann. 11, 27; VaL. Fracc,, Argen. 8, 243 n.

" Prautus, Aul. 2, 4, 15 n., CatuLLus, Carm. 62, v. 3 n.

8 PLAUTUS, Cas. 3, 6; VAL. FLacc. 8, 253; OVIDIUS, Met. 4, 764; CICERO,
Ad Quintum fratrem 2, 3, 7; IUVENALIS, Sat. 6, 202.

* GELLIUS, Noct. At 2, 24.
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wprowadzenie oblubienicy do domu meza, deductio in domum
mariti, Ceremonja ta rozpoczynala sie od porwania oblubienicy
z domu rodzicielskiego: czynila to pronuba, zabierajac oblubie-
nice z objed matki ex gremio matris i wreczajac jg oblubieficowi.l
Potem odbywal sie pochéd do domu nowozefica, in domum de-
ductio. Na czele pochodu szed! chlopiec, posiadajgcy jeszcze ojca
i matke, puer pairimus et matrimus, z pochodnig gorejaca, a za
nim oblubienica trzymana za rece przez dwéch innych chiopeéw.?
Nastepnie, szedl nowozeniec z rodzicami i przyjaciélmi, a wreszcie
tlum, ktéry po drodze $piewal piesni.?

Wprowadzenie oblubienicy do domu meza mialo na wzgledzie
instalacje jej w nowym domu jako mairisfamilias. Zabierala ona
z sobg trzy asy, z ktérych jednego wreczala mezowi przy progu
jego domu jako kupno goscinnosci — ,tanquam emendi causa”
i na zapytanie meza kim jest odpowiadala: ,Ubi tu Gaius, ego
Gaia”.* Wsréd uczonych sg réine opinje co do tlumaczenia tej
formulki. Rossbach odnosi j3g do pierwotnego zycia Arjéw i wyrazy
Gaius, Gaia, thumaczy jako wlasciciela wzglednie wlascicielke wo-
Iéw, stanowiacych gléwny przedmiot bogactwa w tych czasach.
Zatem wyrazy Gaius wzglednie Gaia, wedlug niego, oznaczaja
pana lub pania domu.’ Mommsen tlumaczy wyraz Gafus jako
dawne imi¢ rodowe, ktére symbolizuje przejscie kobiety do gens
swogo meza.’® Karlowa jest zdania, ze Gaius symbolizuje imig
meza, ktére Zona sobie przybierala.” W rzeczy samej Gaius
w czasach historycznych oznacza imig. Pewna kobieta, ktora

! FESTUS, v. rapi; CATULLUS, Carm. 61, v. 3, 56, 83— 6; 62, 24 —9;
MACROBIUS, .Saturn. 1, 15, 21.

2 FESTUS, v. Patrimi i v. Facem; SERVIUS, in Eclog. 8, 29; PLINIUS,
Nat. hist. 16, 18.

8 FESTUS, v. Fescennini; CATULLUS, Carm. 6, 123; SERVIUS, in den 7, 695.

1+ NoN. MARC., v. Nubentes; VAL. MAX. 10 fin ; FESTUS, v. Gaia; CICERO,
Pro Murena 12, 27; De Oratore, 1, 56; QUINTIL., Instit. oratoria, 1, 7, 28;
PLUT., Quaest. Rom. 30; PLIN., Nat. hist. 8, 48 (74), 194,

5 RossBAcH, Unters. uber d. rom. Ehe s. 352—4.

6 MOMMSEN, Rémische Forschungen. 1864 t. 1 s. 11,

7 KARLOWA, Die Formen der rom. Ehe s. 27; Rom. Rechisgesch. t. 2
s. 157—8.
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nazywala sie¢ Tanaquil, po wyjiciu zamaz za Gaiusa Caeciliusa,
otrzymala nazwe Gaia Caecilia, a wiec nietylko imig rodowe,
lecz takze imie swego meia.l

Po wejéciu do domu nowozeniec przyjmowal oblubienicg
wodg i ogniem, aqua ef igni, przez co zostawala przyjeta do
wspolnosei rodzinnej i stawala sie str6zem ognia i wody, dwéch
najwazniejszych przedmiotéw w Zyciu ludzkiem — ,quia hae duae
res humanam vitam maxime continent”.? Woda i ogief sg nadto
w starozytnofci symbolem wspélnosci polityczno -religijnej, aguae
i ignis communio, podobnie jak pozbawienie ich — agua ef igni
interdictio — oznacza wykluczenie ze spolecznosci obywatelskiej.?
Potem pronuba prowadzila ja do loza, lectus genialis, przygoto-
wanego w alrium na cze§é genjuszéw domowych. Oblubienica
prosifa przy nim béstwa o liczne potomstwo godne swej rodziny
i przodkéw.? Wreszeie, odbywalo sie wreczenie jej kluczy od
domu jako symbolu wladzy w domu: ,Nuptam in domo viri do-

minium incipere oportet adipisci”.?

Uroczystosé nie korczyla sie jednego dnia. Dziefd nastepny
byl poswiecony Larom. Na cze§¢ Laréw rodzinnych wrzucala
w ogien drugiego asa i prosila ich o opieke.® Potem udawala
sie na najblizsze drogi rozstajne, compifum, wyjmowala z kieszeni
trzeciego asa i wydobywala z niego diwiek, chegc przekonad sie,

t FESTUS, v. Gala Caecilia. Por. KArRLOWA, Rom. Rechisg. t. 2 s. 158,

? FESTUS, v. aqua et igni; VARRrRO, De ling. lat. 5, 61; Ovip,, Fast. 1V,
788. 792; Scaev., D. 24, 1, 66, I; Sgrv., in Aen. 4, 103. 167. 339.

3 BONFANTE, Corso t. 1 s. 46; CuQ, Manuel des instif. jurid.? s. 155.
Twierdzenie SERWJUSZA, In Aen. 4, 103, ze przez uiycie tych dwéch pier-
wiastkéw natura coniuncta habeatur i LAKTANCJUSZA, Div. Inst., 20, 10 (Migne,
6, 310), wywolane zostalo pewnemi pogladami filozoficznemi. Qgien to pier-
wiastek aktywny — meski, a woda bierny — zenski. Polgczenie ich stwarza
wszelkie Zycie. Stad tez uiywano ich przy obrzedach zawarcia malzedstwa
put sacramento ignis et aquae foedera sanciantur”, jak méwi Laktancjusz.

4 FESTUS, v. Genialis lectus; ARNOBIUS, Adv. Gent. 2, 67 (Migue, 5,
920—1); SERVIUS, in Aen. 6, 603.

5 Macrosws, Sat. 1, 15, 22,

& NoN. MARc., v. Nubentes.



141

czy béstwa rozstajnych drég sa dla jej malzenstwa przychylne.!
Po tych ceremonjach odbywala sie znéw uczta, zwana repofia —
»quia reficitur potatio”.? Urzadzano jg nie mniej wystawnie jak
pierwsza, poniewaz ustawy staraly si¢ ukr6cié wydatki na nia.
Wkoncu malzonkowie wreczali sobie podarki, a takze rozdawali
goSciom upominki.?

Nie zawsze wolno bylo zawiera¢ malzenstwa. Istnialy pewne
dnie w roku, dies religiosi, parentales, a szczegélnie Kalendae,
Nonae i Idus, kiedy istnial zakaz zawierania malZenstwa. Jako
powody tego zakazu Makrobjusz podaje okolicznosé, ze w Ka-
lendae i Idus, ktdre sa dies feriati, nie wolno nikomu zadawaé
gwaltu, a po zawarciu §lubu vis fieri virgini videtur.*

§ 4. Forma zawarcia malienstwa
a chrzeicijaistwo.

Gdy chrzescijanstwo wystapilo na widowni éwiata, Rzymianie
posiadali naste¢pujace formy zawierania malzedsiwa: confarreatio
jako forme religijng zawarcia malZefistwa cum manu, coemptio
i usus jako formy $wieckie zawarcia malienstwa cum manu oraz
zwykle nieformalne ofwiadczenie zgody jako sposéb zawarcia
malzefistwa sine manu. Chrystjanizm wzgledem tych form musiat
zajal pewne stanowisko. Pismo $w. zadnych bezposrednich wskazan
pod tym wzgledem nie podawalo, stad tez trzeba je bylo wysnué
z caloksztattu i ducha nauki chrzescijafiskie].

I tak, co sig tyczy formy zawarcia malzenstwa cum manu,
to przedewszystkiem chrzescijanie musieli zwrécié uwage na con-
farreatio jako na forme religijng zawarcia malzenstwa. Wprawdzie
w tym czasie byla ona tylko forma kaplanska, ale w tej postaci
utrzymala si¢ najdluze] ze wszystkich form zawierania malzenstwa

t NoN. MARC., v. Nubentes. Blizszego wyjasnienia tej ceremonji nigdzie
nie znajdujemy. BONFANTE, Corso t. 1 s. 46, nazywa {g ,un rito oscuro”.

2 FESTUS, v. repotia; GELLIUS, Noct. Aft. 2, 24.

3 Ulp.,, D, 27, 3, 1, 5; Scaev.,, D. 24, 1, 66, 1.

¢ MACROB., Saturn. 1, 15, 22,
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cum manu, bo do chwili zupelnego zniesienia kaplanéw pogan-
skich. Rzecz naturalna, ze wobec $cislego zwiazku jej z kultem
poganskim, nie moglo byé mowy o przeszczepieniu jej na grunt
chrzescijanski, mimo to nasuwala ona pewne idee nadania mal-
zenstwu chrzescijafiskiemu formy religijnej. Pozostale formy za-
warcia malzeistwa cum manu réwniez nie znalazly zastosowania
w Kosciele, poniewaz malzenstwo to, gloszace zupelne podpo-
rzadkowanie Zony mezowi, nie odpowiadalo zasadom malzefstwa
chrzescijanskiego. Chrzescijanie zawierali zatem tylko malzeristwa
sine manu, jezeli byli obywatelami pafstwa, lub malzenstwa furis
gentium, jezeli nie byli obywatelami. Chociaz Koscidél przez dlugie
wieki nie przepisal Zadnej formy do objawienia zgody
malzedskiej, od poczatku swego istnienia zachecal wiernych,
aby zawierali malzenistwa publicznie i przy wspéludziale kaplana.
Ignacy Antjochenski (f 107) pisze: ,Byloby dobrze, gdyby ci,
ktérzy zabierajg si¢ do stanu malzenskiego, przed zawarciem
zwiazku zasiegali rady biskupie], bo maliefistwo ma sie opieraéd
na woli boZej, a nie na namietnosci”.! Tertuljan (T 240) méwi,
ze, jezeli kto pragnie zawrzeé¢ malzenstwo w Panu i wedlug
prawa i mysli Apostoléw, to powinien zadaé go od biskupdw,
kaplanéw i diakonéw, jako slug tego sakramentu; oni to usku-
teczniaja ten nierozerwalny zwigzek w dziewiczym Kosciele, jedy-
nej oblubienicy samego Chrystusa.? W innem dziele okresla on
blize] czynnoS$ci, towarzyszace zawieraniu malzefistwa. Slowa jego
brzmia: ,,Skad zdolam godnie okreglié szczescie tego maliefistwa,
ktére Koscidl Iaczy, ofiara zatwierdza i ktére blogostawienstwem
przypieczetowane oglaszaja aniolowie, a Ojciec niebieski uznaje
za prawdziwe”.® Ambrozy podaje, ze malzedstwo powinno byé
po$wiecone przez zasloniecie welonem i blogostawienistwo kaplani-
skie. O wspdludziale Kosciola przy zawieraniu matzefistwa i blo-

1 1GNACY ANTJOCH., List do Polikarpa, 5 (Pisma Ojcéw Kosciota I, 245 n.),

2 TERTULL., De monogamia, c. 11 (Migne, P. L., 2, 993); De pudicitia,
c. 4 (Migne, 2, 1038). Por. Arch. fiir. kath. K. R. t. 39 s. 149 n.

¢ TERTULL., Ad uxorem, lI, 9 (Migne, 1, 1415).

4 AMBROSIUS, Epist. 19 ad Vigilium, c. 7 (Migne, 16, 1026); por. takie
De Abraham, 1, 9, 93 (Migne, 14, 473).
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goslawienstwie kapladiskiem &wiadczy takie Grzegorz z Nazianzu.!
Inocenty I (401 —417) poréwnywuje blogoslawienstwo kaplanskie
przy zawieraniu malzefistwa z blogoslawienstwem, jakiego P. Bog
udzielil pierwszym rodzicom po ich stworzeniu? O ceremonji
zasloniecia welonem i o blogostawieristwie malzefiskiem wspomina
réwniez papiez Syrycjusz.® Ambrozy wspomina takze o §wiadkach
przy zawieraniu malzefistwa.* Mimo to zgoda wyrazona bez zadnej
formy, tajemnie, wystarczala do wazno$ci zwiazku malzenskiego.
Chociaz malzefistwa tajemne, zawierane bez wspdludzialu wladzy
koscielnej, uwazano za waine, wobec Kosciola byly one trakto-
wane jako zwigzki podejrzane, grzeszne i cudzoloine i $ciggaly
na nupturjentéw kary koscielne. Tertuljan tak o nich mowi:
»ldeo penes nos occultae quoque coniunctiones, id est, non prius
apud ecclesiam professae iuxta moechiam et fornicationem iudi-
cari periclitantur: nec inde consertac obtentu matrimonii crimen
eludant”.® Synod w Laodycei ok. r. 343 potepia tajemne zwigzki
malzenskie i nie przyznaje im pelnych skutkéw prawnych.® Synod
rzymski, odbyty za czaséw papieza Syrycjusza (384—398), naka-
zuje wyznaczaé pokute dziewicom, choéby Bogu nie poSwigconym,
ktére potajemnie zawierajg malzefstwa bez uzyskania $wiadectwa
krewnych i kaplanéw.” Papiez Hormisdas w VI wieku nakazuje,
aby wierni zawierali zwiagzki malzenskie publicznie i otrzymywali
blogostawiefistwo od kaplanéw. Odnogény tekst brzmi: ,Nullus
fidelis, culuscumque conditionis sit occulte nuptias faciat, sed
benedictione acceptata a sacerdote, publice nubat in Domino™.®
Statuta ecclesiae antiqua z konca V lub poczatku VI w. glosza,
ze blogoslawienie zwigzku malzefiskiego powinno odbywaé sie

! GreEGOR. NAziaN,, Ep. 193 (Migne, P. G, 37, 316).

? InNoc 1, Epist. 2 ad Victric., c. 6 (Migne, 20, 475).

¥ SIRICIUS, Ep. ad divers. episc. (Migne, 13, 1164); Epist. I ad Himer.,
c. 4 (Migne, 13, 1136) = c. 50 C. 27 q. 2.

# AMBROSIUS, De lapsu wirginis consecratae, c. 5 (Migne, 16, 388—9).

5 TERTULL., De pudicitia, c. 4 (Migne, P. L., 2, 1038).

6 Conc. Laodic., c¢. 1 (Mansi, 2, 564).

? Conc. Rom., ¢. 1 (Migne, P. L., 13, 1181 n.).

8 Hormispas w ¢. 2 C. 30 q. 5.
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w koéciele w obecnoécei rodzicdw lub swatéw.! W najdawniejszych
sakramentarjach Kosciola rzymskiego, jak Leona W. (440—61),
Gelazego 1 (492 —496) i Grzegorza W. (590 — 604), a takie
w dawnych rytualach znajdujemy forme blogostawienia zwigzku
malzenskiego.? Na Zachodzie jednak rozwéj prawa w kierunku
wytworzenia obowigzkowe] formy koscielne] zawarcia malzenstwa
szed! wolniej, niz na Wschodzie.?

Chrzeécijanie z poczatku przyjeli réwniez prawie wszyst-
kie ceremonje, towarzyszace zawieraniu rzymskich zwigzkéw
malzerskich, ktére odbywaly sie, bagdz w domu ojcowskim oblu-
bienicy, badz w domu oblubiefica, z wyjatkiem tych, ktére nie
daly sie pogodzié¢ z charakterem religji chrzescijanskiej; cere-
monjom tym nadano jednak forme i znaczenie chrzescijanskie.t
Oblubienica chrzescijaniska podobnie jak oblubienica pogafniska
w wieczér przedslubny skladala stréj dziewczecy, toga praetexia,
a przybierala dlugg bialg szate o purpurowej frendzli, zwang
{unica recta albo regilla, ktéra tworzyla stréj §lubny obok czer-
wonej zaslony, flammeum, sluiace] do osloniecia glowy, nubere
caput, skad nazwa nupiice. Podawanie sobie przez oblubiencow
dloni, dextrarum iunctio, w chwili, kiedy objawiali wole zawarcia
malzenistwa, pierScionki i koronowanie nowozencéw istnialy takze
w Kosciele® U chrzescijan stracil znaczenie i odpadl caly rytuat

1 C. 10l=c.5 C. 30 g. 5. BRUNS, Canones apostolorum et conciliorum
saeculorum [V—VII. Berolini 1839 t. 1 s. 143.

? Sacramentaria Leonis {Migne, P. L., 55, 130), Gelasii (Migne, P. L.,
74,1213) i Gregorii (Migne, P. L., 78, 261); Rit. Rom., tit. VII, c. 2. SaLviOL],
La benedizione nuziale fino al concilio di Trento w Archiv. giur. t. 53 (1894).

¢ Ks. GROMNICKI, Forma zawierania zareczyn i malierstw s. 20 n.;
ABRAHAM, Forma zawercia zargezyn i mafienstwa s. 13 n.

¢ DUCHESNE, Origines du culte chrétien.® Paris 1903 s. 434: ,Sauf ce
qui un caractére neitement religieux, surtout !’aruspicine et les sacrifices,
tout le rituel nuptial romain a été conservé a ’usage chrétien”.

§ TERTULLIANUS, Ad uxorem, I, 9 (Migne, P. L., 1, 1415); tenze, De vir-
ginibus wvelandis, ¢. 11 {Migne, 2, 952 n.); AMBROSIUS w c. 8 C. 30 q. 5
CurysosTomMUs, Hom. 48 in Genes., c¢. 6 {Migne, P. G., 54, 443); Sacramen-
taria Leonis (Migne, P. L., 55, 130), Gelasii (Migne, P. L, 74,1213) i Gregorii
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specyficznie poganski, jak badanie woli bogéw, auspicia, ofiara
owey i t. p., utrzymala si¢ natomiast prakityka wprowadzania
oblubienicy do domu oblubiefca polaczona z poswigcaniem loza
malzefiskiego oraz zwyczaj spisywania wobec $wiadkéw uméw
slubnych, tabulae nuptialest

Charakter religijny malzefistwa chrzescijanskiego wywarl
wpliyw na ustawodawstwo cesarzy chrzes§cijanskich.
Ustawodawstwo to jednak przez dlugi czas nie przepisywalo
zadnych obrzedéw religijnych przy zawieraniu malzenstwa ani nie
przywigzywalo do nich zadnego znaczenia prawnego, a tylko
uwazalo je za dowody, stuzace do stwierdzenia zgody na zawarcie
malzedstwa. Cesarze Teodozjusz II i Walentynjan I (428) wy-
raznie glosza, Ze, jezeli obrzedy $lubne zostang opuszczone, nie
naleiy jeszcze z tego wyciggaé wniosku o niewainosci zwigzku
malzefiskiego. Tekst odnosny opiewa: ,,Si... pompa aliaque nuptia-
rum celebritas omittatur, nullus aestimet ob id deesse recte alias
inito matrimonio firmitatem”.?> W czasach Justynjana chrzescijanie
zawierali malzefistwa w domach swych przez dotykanie ewangelji
albo w koSciolach przez przysiege, lecz to réwniez nie bylo wy-
magane do waznoSci malzenstwa.3 Zawieranie za§ malzenstwa
wobec defensora kodciola nie posiadalo jeszcze charakteru reli-
gijnego, gdyz defensor ecclesiae i duchowni, biorgcy udzial przy
sporzagdzeniu dokumentu $lubnego, wystepowali jedynie w celu
przyjecia o$wiadczenia woli nupturjentéw. Taki sam charakter
mialo rozporzadzenie Leona lzauryjczyka i syna jego Konstantyna,
ktére przepisywalo zawieranie malzeistwa w formie pisemnej

(Migne, P. L., 78, 261); Isiborus, De eccles. officiis, I, 19 (Migne, P. L.,
83, 807 n.). DAREMBERG ET SAGLIO, Dictionnaire des antiqu. grecques et rom.,
v. matrimonium, t. 3% s. 1654 n.; GLASSON, Le mariage civil et le divorce
s. 168 n.

! TERTULLIANUS, Ad uxorem, Il, 3 (Migne, 1, 1405); tenze, De exhorta-
tione castitatis, 9 (Migne, 2, 973); VicTorR VITEN'S, De persecutione Vanda-
lica, V, 3 (Migne, 58, 243); SipoNIUS APOLLINARIS, Epist., VI, 2 (Migne, 58, 566);
Istborus, De eccl. off. 11, 20, 10 (Migne, 83, 812).

2 C. 5 4, 22,

3 Now. 74, 5.

10
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z podpisem trzech $wiadkéw.! Forma koicielna zawierania mal-
senstwa w prawie Swieckiem na Wschodzie byla nakazana dopiero
przez Leona Filozofa® Na tem wplyw wzajemny prawa bizantyn-
skiego na prawo kofcielne, a prawa koScielnego na prawo bizan-
tynskie zostal zakonczony.?

1 Eclog. 11, 1, 3, 8.

2 Now. 89.

8 TROPLONG, De linfluence du christianisme sur le droit civil des Ro-
mains s. 81 n.; MLAS, Das Kirchenrecht der morgenland. Kirche s. 595;
Ks. GROMNICKI, Forma zawierania zareczyn i matzeristew s. 17—20; ABRAHAM,
Forma zawarcia zareczyn i matienstwa s. 12—3.



Rozdziat IV.
WYMOGI DO ZAWARCIA MALZENSTWA.

Zdolno$¢ do zawarcia malzefistwa zalezy od pewnych warun-
kéw. Warunki te wynikajg z przyczyn réznorodnych: naturalnych,
prawnych, socjalnych, politycznych, etycznych, religijnych. W ciagu
wiekéw ulegaly one licznym zmianom; przytem byly one réine
zaleznie od rodzajéw malzefisiw. Prawo rzymskie wyrobilo te
warunki odnoénie do malzefistwa prawnego — malrimonium legi-
timum i to poczatkowo tylko odnosénie do malzedstwa cum manu,
a z powstaniem malzedstwa sine manu rozciggnigto je takZe i na
te ostatnie. Warunki wyrobione przez Rzymian mozna podzielié
na dwie kategorje: bezwzgledne i wzgledne, zaleinie od tego,
czy brak ich powoduje zakaz ogélny zawarcia malzenistwa z kazdg
osoba, czy tylko z niektéremi osobami. Brak tych warunkéw
nazywamy przeszkoda do zawarcia malzedstwa, impedimentum,
ktére stosownie do podzialu warunkéw mogg byé bezwzgledne,
t. j. wykluczajgce wogdle zawarcie malzenstwa, lub wzgledne,
t. j. wylaczajgce malzedstwo tylko z niektéremi osobami.?

Rozpatrzmy najpierw warunki bezwzgledne do zawarcia mal-
Zenstwa, a potem wzgledne.?

1 VOLTERRA, Un'osservazione in fema di impedimenti matrimoniali
w Studi in memoria di Albertoni, I, 1933. W kanonistyce przyial sie podzial
przeszkéd malzenskich na dwa rodzaje: impedimenta dirimentia i impedimenta
impedientia. Pierwsze czynia malzedstwo niewainem, a drugie tylko niedo-
zwolonem. Terminologia ta od pierwszych wiekéw nie byla znana; rozwéj
jej rozpoczyna sig dopiero od chwili wydania Dekretu Gracjana por. FREISEN,
Geschichte d. can. Eherechts s. 221 n.

2 Przy omawianiu ich trzymaé sig bedziemy porzadku przyjetego przez
BONFANTE'GO, Corso t. 1 s. 194 n.
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§ 1. Warunki bezwzgledne do zawarcia
malzeristwa.

Prawo rzymskie zna nastepejace warunki bezwzgledne do
zawarcia malZzenstwa: zdolno$¢ prawna, zdolnosé fizyczna, jednogé
malzenstwa, zachowanie czasu zaloby, nadto w prawie chrzesci-
janskiem warunek, aby nie zachodzila przeszkoda z tytulu §wiecen
wyzszych lub uroczystego $lubu czystosci w zakonie 1 wreszcie
przyzwolenie stron oraz zezwolenie osob, ktére posiadajg nad
niemi wiadze.

1. ZDOLNOSC PRAWNA.

Do zawarcia malzenstwa wymaga si¢ przedewszystkiem zdol-
nosci prawnej, zwanej conubium, Ulpjan tak o niej méwi: ,[ustum
matrimonium est, si inter eos qui nuptias contrahunt conubium
sit”.! Conubium stanowi wymég charakteru prawnego, konieczny
do tego, aby mozna zawrzeé¢ malZefistwo prawnie z punktu widze-
nia prawa rzymskiego, co Ulpjan tak okresla: ,Conubium est
uxoris iure ducendae facultas”.? Conubium posiadajg wolni oby-
watele. Ulpjan powiada, Ze conubium posiadajg ci, ktérzy nie sa
krewni w stopniu przez prawo zakazanym.® Oprécz obywateli
posiadali fus conubii ci nieobywatele, ktéorym go wudzielono.t

1 Urp., Reg. 5, 2.

2 Urp,, Reg. 5, 3.

3 ULp., Reg. 5, 4. Niekt6rzy romanisei dzisiejsi pod wyrazem conubium
rozumieja wszystkie wymogi, poza wiekiem i zezwoleniem, konieczne do za-
warcia waznego malienistwa. Por. SCHUPFER, La famiglia secondo il dir. rom.
s. 55; GIRARD, Manuel élém. de dr. rom8 s. 160; ARANGIO-Ruiz, Corso di
istituz. t. 2 s. 189.

¢ Poniewaz w czasach pierwoilnych poszczegdlne redy posiadaly cha-
rakter autonomicznych zwigzkéw politycznych, conubium posiadali tylko czlon-
kowie tego samego rodu. Por. MommseN, Die rém. Eigennamen w Rhein.
Mus. f. Phil. t. 15 (1860); tenze, Rém. Forsch. t. 1 s. 9. Do zawarcia mal-
7enstwa z czlonkiem innego rodu wymagano aktu natury religijne], gentis
enuptio, analogicznego do adrogatio por. DE MARcHI, /I culto privato di Roma
antica t. 2 s. 58 — 9. PéZnie| miejsce gentes zajelo panstwo i dlatego tylko
obywatele mogli zawiera¢ pomiedzy sobs malzeristwo prawne.
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Ulpjan tak to wyraza: ,Conubium habent cives Romani cum
civibus Romanis; cum Latinis autem et peregrinis ita, si concessum
sit”.! Rzymianie, zawierajgc traktaty miedzynarodowe z réinemi
pafstewkami Italji srodkowej, zwykle udzielali mieszkaficom tych
panstewek rzymskiego commercium, lecz conubium im nie udzie-
lali. Civitates latini nominis, korzystajace wsréd panstw sprzy-
mierzonych ze szeczegdlnych przywilejéw, réwniez otrzymywaly
zwykle rzymskie commercium, lecz bez conubium.? Stopniowo
jednak Rzymianie zaczeli udzielaé fus conubii w drodze przy-
wileju réznym narodom italskim, aZz wreszcie na mocy lex fulia
z rv. 90 1 lex Plautia Papiria z v. 89 przed Chr. prawo to otrzy-
maly wszystkie narody italskie. Conubium udzielano takie w na-
grode wysluionym weteranom peregrynom, ale z tem zastrzeie-
niem, ze tylko plerwsze zwiazki malienskie zawarte po wyjSciu
ze sluzby wojskowej, honesta missio, z niewiasta pochodzenia
latyriskiego lub peregryfiskiego uwazano za prawne.®? W poczatkach
cesarstwa nie posiadajg jeszcze conubium gminy prowincjonalne,
z wyjatkiem tych, ktérym cesarz udzielil go w drodze specjalnego
przywileju, badz bezposrednio, badz jako skutek udzielenia prawa
obywatelstwa.t Cesarz Karakalla w 212 r. udzielil wszystkim mie-
szkaficom pafstwa prawa obywatelstwa rzymskiego, a tem samem
udzielil im i ius conubii.® Zasada, ze malzefistwa prawne moga
zawieraé¢ pomiedzy sobg tylko obywatele rzymscy, pozostala nie-
tknieta 1 w prawie justynjafiskiem. W Instytucjach Justynjana
czytamy bowiem: ,lustas nuptias inter se cives Romani con-

trahunt”.®

t Urr., Reg. 5, 4; Gaws 1, 56.

2 BINDER, Die Plebs s. 355, przypuszcza, ze civitates latinae od czasow
bardzo dawnych posiadaly conubium z plebejuszami.

3 Gaws 1, 57.

4 RosseacH, Untersuchungen iiber die rém. Ehe s. 392, podaje przy-
czyny te] wstrzemiezliwosei Rzymian,

§ Ulp., D. 1, 5, 17. BRASSLOFF, Die Peregrinenpratur und die Consitutio
Antoniniana von fohre 212 w Mitteil. des Kais. deutsch. Inst,, R. Abth. t. 25
(1911) s. 260—s.

¢ Inst. 1, 10 pr.
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Co sie tyczy malienstw mieszanych, zawartych
pomiedzy obywatelem rzymskim, a peregrynka lub pomiedzy
obywatelka rzymska, a peregrynem, prawo podaje nastepujace
przepisy. Jezeli obywatel rzymski zawar! malzefistwo z peregrynka,
posiadajaca ius conubii, powstawalo malzedstwo prawne i syn
urodzony z takiego malienstwa stawal si¢ obywatelem rzymskim
i podlegal wladzy swego ojca. Jezeli za§ obywatelka rzymska
wyszla zamgZ za peregryna, obdarzonego przywilejem conubii,
dzieci urodzone z tego zwiazku byly iusti filii ojca, lecz stawaly
sie¢ peregrynami. W czasach Hadrjana na mocy uchwaly senatu
postanowiono, Ze, chociaz pomiedzy obywatelkg rzymska i pere-
grynem nie bedzie conubium, dzieci z tego zwigzku urodzone
stajg sie iusfi filii ojca.

Z ius conubii nie mogly jednak korzystaé narody, mieszka-
jace poza obrebem orbis romani. Z tego wzgledu w Rzymie od
czaséw najdawniejszych spotykamy malzenstwa endogamiczne,
t. j. zwigzki malzefiskie zawarte wewnatrz kraju pomiedzy oby-
watelami i obywatelkami® Pod tym wzgledem Rzymianie rézmili
sig¢ od pierwotnych Grekéw, ktérzy w przeciwstawieniu do endo-
gamji praktykowali system egzogamji, czyli zdobywania Zon na
obezyznie.? W czasach monarchji absolutnej konstytucja cesarzy
Walentynjana 1 1 Walensa (365 r.) zabronila nawet pod karg
$mierci zawierania malzefstw pomiedzy obywatelami, a obcopod-
danymi, gentiles, barbari.* Zakaz ten pozostal réwniez w prawie
justynjafiskiem, a zostala zniesiona tylko dawna surowa sankcja
karna.

1 Gaws 1, 76—7.

2 Wxiss, Endogamie und Exogamie im rémischen Kaiserreich w Zeitschr.
d. Sav.-St. t. 29 s. 353 n.; APPLETON, L'origine de [lexogamie w Rev. géne-
rale de droit, de la Iégislation et de la iurisprudence en France et i I'étran-
ger r. 1924—5. ESMEIN - GENESTAL, Le mariage en droit canonique® t. 1 s. 372,
przypuszcza, ze starozyini Rzymianie znali i praktykowali egzogamie, o czem
ma $wiadezyé legenda ¢ porwaniu Sabinek. Inne przyklady na korzyié egzo-
gamiji podaje ROSSBACH, Untersuchungen iiber die rém. Ehe s. 463 i MOMMSEN,
Rbémisches Staatsrecht. Leipzig 1888 t. 3 s. 633 uw. 1. Zasade endogamiji
stosowali zawsze w calej pelni Izraelici por. Numeri XXVI, 7-—8.

8 ZieLiNsKi, Historja kultury antycznej. Warszawa 1922 t. 1 s. 81,

4 C. Th. 3, 14, 1.
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2. ZDOLNOSC FIZYCZNA.

Wymég dojrzalosci plciowej, pubertas, wynika z celu pierwszo-
rzednego malzenstwa, kiérym jest krzewienie potomstwa.

Wedlug zasad pierwotnych dojrzalodé fizyczng mezezyzn
u Rzymian ustalal dla kazdej poszczegélnej osoby paterfamilias
wzglednie opiekun, a uznanie za dojrzalego oznaczano zapomocg
wkladania togi meskiej, toga wvirilis, zamiast dawnej togi dzie-
ciecej. foga praetexta. Ceremonja ta odbywala sie 17 marca
w Liberalia, t. j. w uroczystoé¢ boga Libera. W dniu tym ojciec
wzglednie opiekun prowadzit chlopca, ktéry doszedl do dojrza-
losci, na forum i wpisywal go na liste obywateli. Mezezyzna,
ktéry dotychczas nazywal sig¢ praefextatus lub investis, od tej
chwili byl uwazany za dojrzalego i nazywal sie wvesticeps.!t W cza-
sach pryncypatu, szczegélnie dla czlonkéw domu cesarskiego, nie-
kiedy przySpieszano zaliczenie do szeregu dojrzalych, co nazywano
togam maturare.? Co sie tyczy kobiet, to pierwoinie ustalano
dojrzalo§é ich, podobnie jak meZczyzn, wedle habitus corporis,
lecz poniewaz indywidualne okreslanie wieku dojrzalosci kobiet
ze wzgledéw skromnosci bylo nieodpowiednie, wyrobil sie dla
nich wiek staly, mianowicie ukonczenie 12 lat Zycia Swiadczylo
o dojrzalodci fizyczne] kobiet, wviripotentia.® W okresie prawa

t Geruws 5, 19; Ulp,, D. 483, 30, 3, 6. W czasach dawniejszych Rzy-
mianin zwykle przywdziewal togam virilem po ukoficzeniu lat 16 i zaraz za-
wieral malzeristwo. Zob. Cic., Bruf. 88 n.; GeELLIUS 4, 20, 3; MARQUARDT, Das
Privatleben der Romer t. 1 s. 126 — 130, W czasach klasycznych zawierano
malZefistwo nieco péZniej zob. FRIEDLANDER, Darstellung aus der Sitten Roms
in der Zeit von August bis zum Ausgang der Antonine t. 1 s. 248 n.

* Tac, Ann. 12, 41; RossBacH, Unfersuchungen iiber d. rom. Ehe
s. 414 n.

® Liczne napisy rzymskie wspominajg o dwunastoletnich i trzynasto-
letnich zonach por. C. 1. L., III, 2382; V, 7539; VI, 18703, 29324; X, 2311.
Pierwotnie wystarcza! do malienstwa wiek nizszy por. BRASSLOFF, Die Rechis-
stellung der Vestallinen und das Heiratsalter im altrom. Recht. w Zeitschr.
f. vergl. Rechtswiss. t. 22 (1908) s. 140—7. O wieku, w ktérym kobieta byla
zdolna zawrzeé malzefstwo, w prawie papirusowem por. TAUBENSCHLAG, Die
patria potestas im Recht der Papyri w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 37 (1916)
s. 188 uw. 2.
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klasycznego odnosnie do kobiet obowigzuje bezwzglednie wiek
staly, a nie habitus corporis.! Dla meziczyzn zasada dawna okre-
élania dojrzalodci utrzymala si¢ dluzej,? ale i tu powstalo daZenie
do zamiany jej na wiek staly. W dyskusji na ten temat braly
udzial obie znane w jurysprudencji rzymskiej szkoly: prokule-
jatiska i sabinjafiska. Szkola prokulejafiska byla za okresleniem
stalego wieku dojrzaloSci dla meZzczyzn, mianowicie 14 lat ukon-
czonych, szkola sabinjanska za$ trzymala sie dawnego pogladu, ze
dojrzalym jest ,qui habitu corporis pubertatem ostendit”.? Pézniej
powstal trzeci poglad Priskusa, wymagajacy jednoczesnie oby-
dwéch warunkéw, t. j. ukonczenia 14 lat i zarazem dojrzalosci
fizycznej.* Definitywne rozstrzygniecie sprawy przyniosly dopiero
czasy justynjafskie. Justynjan w konstytucji swej z r. 529 usunal
dawny sposéb nieprzyzwoity badanie dojrzalosei mezczyzn —
mindecoram observationem in examinanda marum pubertate”; a po-
stanowil, Ze, podobnie jak kobiety po ukofczeniu 12 lat zycia
s uwazane za dojrzale, tak samo meiczyZni po osiggnieciu 14 lat
Zycia maja by¢ uwazani za dojrzalych bez nieprzyzwoitego badania
ciala — ,indagatione corporis inhonesta cessante”.’ Jako motyw
przepisu tego Justynjan podaje wzglad etyczny swych czaséw —
»castitas temporum nostrorum”.® Wprawdzie powyzsze rozstrzy-
gniecie mialo na wzgledzie sprawe opieki, dla kitdrej ustalenie
wieku dojrzaloéci bylo rzecza niezbedna, odnosilo sie ono réwniez
do malzenstwa, jak to zresztg zaznacza sam Justynjan.’

Wiek dojrzalosci wymagany do malzedstwa jest wiekiem
stalym, niewzruszalnym i nie ulegajagcym zadnym wyjatkom. Jezeli

1 CoLLINET, La puberté et la plena pubertas w Nouv. revue hist. de
droit fr. et étr. t. 24 (1900) s. 368—9, jest zdania przeciwnego.

¢ Inst. 1, 22 pr.; C. 5, 60, 3.

8 Gaws 1, 196; TERTULLIANUS, De virg. vel, 11 (Migne, 2, 954): ,,puber-
tatem in annis decernentes”.

¢ ULp,, Reg. 11, 28. HORMANN, Die desponsatio impuberum. Innsbruck
1891 s. 17 n. Zdaje sie, ze poglad Priskusa stal sie pannjacym por. PERNICE,
Labeo t. 1 s, 211.

5C. 5,60, 3.
& Inst. 1, 22 pr.
" C. 5, 4, 24,
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jednak kobieta wyszla zamaz przed osiagnieciem 12 lat, to z chwila
ukoficzenia ich u mezezyzny, stawala sie prawng malzonka —
legitima uxorl

Prawo moze okresli¢ nietylko minimalna, lecz takie maksy-
malng granice wieku do wstapienia w zwigzek malzenski, po
przekroczeniu ktérej malzefistwo staje si¢ niedozwolone. Wedlug
niektérych autoréw podobny przepis, stanowiagcy granice maksy-
malng wieku do wstapienia w zwigzek malienski, zostal okreslony
przez lex lulia et Papia Poppcea.? Wiekiem tym dla mezczyzn
bylo ukoficzenie 60, a dla kobiet 50 lat zycia, a mysls prze-
wodnia powyzszego przepisu bylo, Zze po ukoficzeniu tego wieky,
tak mezczyzna, jak réwniez kobieta stajg si¢ bezplodni, a zatem
nie moga dopehié gléwnego celu malzenstwa.® W konsekwencii
lex liulia ef Papia Poppaea zwalnia mezczyzn powyzej lat 60
i kobiety powyzej lat 50 od kar bezzenstwa lub bezdzietnosci,
lecz senatusconsultum Parsicianum, uchwalone prawdopodobnie
w czasach Tyberjusza, karze te osoby, jezeli nie zawarly malzen-
stwa przed osiggnieciem powyzszego wieku.! Nastepnie, senafus-
consultum Claudianum zwalnia mezczyzn powyzej lat 60 od kar
ogloszonych przez senatusconsultum Persicianum w razie za-
warcia malzefistwa z kobieta ponizej lat 50.° Wreszcie, senatus-
consulium Calvisianum glosi, ze malzedstwo zawarte pomigdzy
mezezyzng ponizej lat 60 1 kobieta powyzej lat 50, zwane impar
mairimonium, pozbawia zdolnoéci do nabycia spadku, zapisu lub
posagu.® Powyzsze przepisy byly blednie thumaczone przez jurys-
prudencie, jako zakazy zawierania malzefstwa pomiedzy mezczyzng
powyzej lat 60 i kobieta powyzej lat 50. W czasach chrzesci-
janskich cesarz Justynjan zniésl te ograniczenia w dwdch konsty-

! Pomp., D. 23, 2, 4.
2 OKECKI, Prawo familijne u Rzymian t. 1 s. 95.
3 DioNys. 4, 6; lustin. (532), C. 6, 58, 12.
4 Ure., Reg. 16, 3; SUET., Claud. 23. Jors, Uber das Verhiltnis der lex
lulia de maritandis ordinibus zur lex Papia Poppaea. Bonn 1882 s. 10— 13;
CoRrBETT, The roman lew of mariage s. 52—3.

5 ULp., Reg. 16, 4.

6 Urp.,, Reg. 16, 4. SECKEL-MEYER, Zum sogenannten Gnomon des
Idioslogos s. 16 n.



154

tucjach i przywrécit w calosci zupelng swobodg zawierania mal-
zenstw bez wszelkich ograniczen maksymalnych wieku.!

Chrzescijaistwo trzymalo si¢ tych samych zasad. Ter-
tuljan wspomina, ze kobieta powinna ukonczyé 12 lat, a mez-
czyzna 14.2 Trafialy si¢ jednak malzedstwa wczeéniejsze, lecz
stawaly sie one prawomocne dopiero po ukofczeniu 12 lat
dziewczyny. Epitaf z r. 349 méwi o pewnej kobiecie Konstanciji,
ktéra w chwili $mierci miala 18 lat, a Zyla w malzenstwie lat 8,
z czego wynika, ze wyszla zamaz w 10 roku zycia.?

Co sie tyczy niezdolnosci fizycznej do aktu malzen-
skiego u os6b dojrzalych, to w dawniejszem prawie rzymskiem
spadones posiadali zdolno§¢ zawarcia malzenstwa.! Ulpjan glosi:
»Nam (spado) et uxorem ducere et adoptare potest”.? Wyraz
spadones oznacza wogdle niezdolnych do plodzenia dzieci i obej-
muje tych, ktérzy z natury sg niezdolni, jak réwniez tych, ktérzy
stali sie niezdolni w inny spos6b.® W prawie justynjafskiem po-
wstaje rozréznianie wérdd spadones dwéch kategoryj. Do pierw-
szej naleza castrati, a do drugiej spadones, czyli niezdolni do
plodzenia dzieci nie z powodu kastracji, lecz jakiej§ innej przy-
czyny. Pilerwszym nie wolno bylo zawieraé malzenstwa, a drugim
wolno bylo je zawieraé. W Pandektach czytamy: ,S5i spadoni
mulier nupserit distinguendum arbitror, castratus fuerit necne, ut
in castrato dicas dotem non esse: in eo qui castratus non est,
quia est matrimonium et dos et dotis actio est”.” Niemoc jedna-

1 Justin. (531—2), C. 5, 4, 27.

* TERTULLIANUS, De virginibus velandis, c. 11 (Migne, 2, 954). Jak wi-
daé {est on zwolennikiem zdania szkoly prokulejasskiej. Por. ROBERTI, L'etd
nelle fonti patristiche w Archivio giuridico t. 91 (1924) s. 77 n.; HOFMEISTER,
Puer, juvenis, senex w Festschrift P. Kehr. Miinchen 1926 s. 287 n.

$ Ks. BiLczewsKl, Mafierstwo w dawnych chrzeicijaniskich pomnikach
s. 19; wigeej przykladéw zob. KrAuss, Real- Encycl. t. 1 5. 382, v. Ehe.

* Por. SCHUBART, Galli und Spadones im Gnomon des Idioslogos
w Aegyptus t. 14 5. 89 n.

5 D. 28, 2, 6, pr.

¢ Ulp., D. 50, 16, 128.

7 Ulp., D. 23, 3, 39, 1. Poczawszy od sléw ,distinguendum arbitror”
tekst jest interpolowany; por. takie Marcian., D, 40, 2, 14, 1. Zakorczenie
tekstu ,,non idem” etc. jest dodane w drodze interpolacji. BONFANTE, Corse
t. 1 s. 196 uw. 1.
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kowoz moze byé powodem do rozwigzania malzefistwa. Rozwéd
taki, wedlug Justynjana, mozna bylo otrzymaé pierwotnie dopiero
po dwéch latach wspdlnego pozycia,! a pézniej termin ten zostal
przedluzony do lat trzech.? Cesarz Leon Filozof zabronil blogo-
slawienia malzedstw zawieranych przez eunuchéw. Zwigzki te nie
byly uznane za maliefistwa, a duchowni blogoslawigcy je byli
karani pozbawieniem urzedu, eunuch za§ byl karany tak jak za
stuprum.®

Przepiséw koscielnych o niezdolnosci fizycznej do aktu
malzenskiego os6b dojrzalych w pierwszych wiekach nie znajdu-
jemy. Kosciol w praktyce w dziedzinie tej stosowal zwykle zasady
prawa rzymskiego, odrzucajgc naturalnie rozwigzanie malzefistwa
w drodze rozwodu.*

W sprawie hermafrodytéw prawo rzymskie przepisuje, ze
nie stanowia oni osobnej plci, lecz majg byé zaliczeni do plci
meskie] lub Zefiskie], wedle tego, ktéra z nich przewaza. Ulpjan
méwi: Quaeritur: hermaphroditum cui comparamus? et magis puto
eius sexus aestimandum, qui in eo praevalet”.?

3. JEDNOSC MALZENSKA.

Matzenstwo rzymskie jest od najdawniejszych czaséw zwigz-
kiem monogamicznym meziczyzny i kobiety, podobnie jak
u Grekéw, t. zn. Ze mezczyzna moze posiadaé jednoczesnie tylko
jedng zone, a kobieta tylko jednego meza. Malzenstwu monoga-
micznemu przeciwstawia sie poligamja, t. zn. Ze meiczyzna moze
réwnoczeénie pozostawaé w malienstwie z wielu osobami odmien-
nej plei. W pierwszym wypadku mamy do czynienia z poliginja,
a w drugim z poliandrjs.

t lustin. (528), C. 5, 17, 10.

? Now. 22, 6 (z r. 536). SEHLING, Die Wirkungen der Geschlechisge-
meinschaft auf die Ehe. Leipzig 1885 s. 1 n.

8 Const. 93. ZHISHMAN, Das Eherecht d. orient. Kirche s. 207 — 211,
758; MiLAS, Das Kirchenrecht der morgenlindischen Kirche s. 586, 597, 637.

4 AuGUSTINUS w c. 18 C. 32 q. 5 c. 27 C. 32 q. 7. ZHISHMAN, Das
Fherecht d. orient. Kirche s. 759.

5 D. 1, 5, 10; Paul,, D. 22, 5, 15; Ulp., D. 28, 2, 6, 2.
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Juz ustawa religijna Numy Pompiljusza potepia poligamje,
zabraniajac kobiecie, ktéra wychodzi zamai za mezczyzne Zona-
tego, dotykania si¢ oltarza Junony, bogini maliedstwa, a w razie
dotkniecia sie go nakazuje zloZenie Junonie na ofiare jagniecia;!
a 1 poiniej obyczaje rzymskie byly przeciwne zwiazkom poliga-
micznym.? W pafistwie rzymskiem, szczegdlnie we wschodnich
jego czesciach, zamieszkiwaly jednakowoz narody, uznajgce zwigzki
poligamiczne, kitére prawo pafistwowe zwalczalo i karalo. 1 tak,
pretorowie karali infamjg tych, ktdrzy zawierali réwnoczesénie
w imieniu wlasnem, a nie z woli osoby, ktére] wladzy podlegali,
albo w imieniu tej osoby, kiéra posiadali pod swojg wladza,
podwéjne malzenstwo: ,Infamia notatur.. quive suo nomine non
iussu eius in cuius potestate esset, eiusve nomine quem quamve
in potestate haberet,... binasve nuptias in eodem tempore consti-
tutas habuerit”.® Chociaz w tekscie niema wyraznej wzmianki
o kobiecie, wyraz quive oznacza zapewne malzonka bez réznicy
plci,t na co zreszta wskazujg wyrazy quem quamwe podane nieco
dalej w tymze tekscie. Wprawdzie Swetonjusz w zyciorysach
cesarzy podaje, ze Cezar mial rzekomo wydaé ustawe, pozwala-
jaca na posiadanie tyle Zon, ile kto zechce,® przez caly jednak
przeciag czasu istnienia pafstwa rzymskiego pozostala nienaru-
szona zasada: ,Neque eadem duobus nupta esse potesi, neque
idem duas uxores habere”.® Cesarze réwniez ogilaszajg iniamje
na meziczyzne, posiadajacego wiecej niz jedna Zone, a nadto karzg
go za bigamie, jak za crimen siupri Najpierw czynia to w kon-
stytucji swej Walerjan i Galienus (258) w zastosowaniu do samych

! FESTUS, v. Paelices: ,,Paelex aram [unonis ne tangito; si tanget, Iunoni
crinibus demissis agnum feminam caedito”.

2 Z1ELINSKI, Mistorja kultury antycznej t. 1 s. 26 n.

3 lulian., D. 3, 2, 1. VOLTERRA, Per la storia del reato di bigamia in
diritto romano w Studi in memoria di Ratti (1933) s. 421 n.

4 Urp,, D. 50, 16, 1. JoLry, Des séconds mariages. Paris 1896 s. 87.

5 Suet., Cass. 52.

5 Gaws 1, 63; Inst. 1, 10, 7.

? W sprawie znaczenia wyrazu stuprum por. VOLTERRA, Per la storia
dellaccusatio adulterii Ture mariti vel patris w Studi econ.-giur. della Univer-

sita di Cagliari t. 17 (1929) s. 56 n.
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tylko obywateli rzymskich,! a pézniej Dioklecjan i Maksymjan (285)
rozszerzajg sankcje te na wszystkich mieszkaficéw pafistwa. Od-
no$ny tekst konstytucji tych ostatnich cesarzy brzmi: ,,Neminem,
qui sub dicione sit Romani nominis, binas uxores habere posse
vulgo patet, cum et in edicto praetoris huiusmodi viri infamia
notati sint. Quam rem competens iudex inultam esse non patietur”.?
Cesarze chrzedcijariscy jeszcze silniej podkreflajg zakaz poligamii.
Wedlug Konstantyna, kobieta, posiadajaca wigcej, niz jednego
meza, byla uwazana za aduliera i surowo karana.? Slawna jest
w nasze] materji konstytucja cesarzy Walentynjana, Teodozjusza
i Arkadjusza, wydana w r. 393 przeciwko Zydom, kiéra glosi:
,Nemo [udaeorum morem suum in coniunctionibus retinebit nec
iuxta legem suam nuptias sortiatur nec in diversa sub uno tempore
coniugia conveniat”.! W prawie justynjafskiem kara za bigamje
zostala znacznie obostrzona. I tak, malzonka bigamiste skazywano
na $mieré, a kobietg karano jako cudzoloznice, t. j. karg chlosty
i zamknieciem na cale zycie w klasztorze.’

tC.9 9 18.

2 C. 5, 5, 2. Koastytucja ta prawdopodobnis byla spowodowara przez
kontakt z réinmemi narodami, ktére stosowaly w praktyce system poligamji.
Por. MITTEIS, Reichsrecht u. Volksrecht s. 221 n.; STADE, Der Politiker Dio-
kletian und die letzte grosse Christenverfolgung s. 71 n.; COSTA, Storia del
dir. rom. priv.? 39 uw. 1; VOLTERRA, Per la storia del reato di bigamia in
dir. rom. w Studi di Ratti s. 419 n. TAUBENSCHLAG, Das rém. Privatrechi
zur Zeit Diokletians s. 234, na podstawie konstytucji tej dowodzi, ze poli-
gamja nie byla zakazana. MOMMSEN, Rémisches Strafrechit. Leipzig 1899 s. 701,
twierdzi, ze Rzymianie podczas calego okresu klasycznego nie znali wlasci-
wego pojgcia przestepstwa bigamii, jako postaci samoisine]. Nazwa bigamus,
trigamus i t. d., wedtug niego, po raz pierwszy spotyka sie dopiero w Zrédlach
koScielnych por. Isiorus, Etym. 9, 7, 15 (Migre, 82, 365).

# Constant. (337), C. 5, 17, 7; Nov. 117, 11.

4+ C. 1.9, 7. IustER, Les juifs dans I'Empire romain. Paris 1914 t. 2
s. 53, utrzymuje, ze przepis ten nie byl $cisle stosowany. Pisarze chrzesdeci~
jafiscy jednak podajs, ze Zydzi przepis ten zachowywali por. CERYsOST,, In
Epist. I ad Timoth., ¢. 3, Hom. X (Migne, P. G., 62, 547); THEODGRETUS, In
I Tim., e. 3 (Migne, P. G,, 82, 805).

® Now. 117, 11; 134, 10.
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Naruszenie zasady monogamiczne] malzenstwa rzymskiego,
oprocz sankcji karnej, podlegalo sankcji cywilnej. I tak, mal-
senstwo powtérne bylo niewaine, co wyraznie stwierdzajs Insty-
tucje justynjanskie, gloszac, ze w wypadku tym niema, ani mal-
zeAstwa, anl meZa i Zony, ani posagu. Dzieci zrodzone z takiego
zwiazku, coitus, sg uwazane za nieprawe, spurii, Zatem nietylko
nie podlegajg wladzy ojcowskiej, ale nawet w obliczu prawa nie
posiadaja ojca. Zdaje sie, Ze nawet dobra wiara rodzicéw nie
zwalnia ich od tych surowych nastepstw prawa.? Nalezy jednak
pamietaé, ze, wobec wolnosci rozwodéw, malzefistwo istniejace
stanowilo przeszkode do zawarcia maliefistwa powtérnego tylko
woéwczas, gdy malzenstwo powtérne zostalo zawarte przed doko-
naniem rozwodu.?

Chrzescijanstwo, idac za glosem swego Tworey, od samego
zarania istnienia stanelo na stanowisku bezwzglednej mono-
gamji, potepiajac poligamje jako sprzeczng z nauka ewangeliczna.*
Lecz, poniewaz prawo rzymskie takie potepialo poligamje, dla-
tego tez spotykamy w Kosciele niewiele przepiséw przeciwko niej
wydanych.® Nauka chrzedcijafiska o jednosci malzenstwa nie
pozostala bez wplywu na ustawodawstwo cesarzy chrzeScijaniskich.
U pisarzy koscielnych spotykamy si¢ nadto ze specjalnem, nie-
znanem prawu rzymskiemu, pojeciem bigamii, ktéra powstaje
woéwczas, gdy kto$ wstepuje w zwiazek malienski po rozwigzaniu
malZenstwa porzedniego przez rozwdd, o czem blize] bedzie
mowa w zwiazku z prawem rozwodowem.

! Inst. 1, 10, 12,

2 ACCARIAS, Précis de droit rom. t. 1 s. 90 uw. 3.

3 Cic., De orat. 1, 40, 56.

¢ Mat. XIX, 4 n; I Kor. VII, 10— 11; Rzym. VII, 2; JustiNnus, Dial,
cum. Tryphone, 141 (Migne, P. G,, 6, 800); ATHENAGORAS (T 170), Legatio
pro christianis, c. 33 (Migne, 6, 965 n.); THEOPHILUS ANTIOCH., Ad Autolycum,
Ifl, 4 (Migne, 6, 1126); Minucius FELIX, Octavius, c. 31 (Migne, 3, 349 n.);
CLEM. ALEX. (T 217), Stromat., llI, 12 (Migne, 8, 1183); AmBROSIUS (F 397),
De Abraham, I, 7 (Migne, 14, 464 n.).

5 Cone. Tolet. I (400), c. 17 (Mansi, 4, 1001)==c. 4 D. 34; conc. Rom.
(402), ¢. 9 (Mansi, 3, 1137); IsipoRUS w ¢. 5, D. 34.
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4, TEMPUS LUCTUS.

Prawo rzymskie zabranialo wdowie zawierania malzefistwa
przed uplywem pewnego terminu ustawowego od $mierci meza,
tempus constitutum.) Zakaz ten posiadal pierwotnie charakter
religijny. Ustawa Numy Pompiljusza nakazuje wdowie zacho-
wanie zaloby po S$mierci meza przez przeciag dziesigciu miesigey
i zabrania je] podczas tego terminu zawierania malzenstwa; w razie
naruszenia przepisu wdowa powinna zifozy¢ boéstwu na ofiare bo-
vem fetam.? Prawo pretorskie za naruszenie tempus luctus karalo
infamjg. Kara ta nie dotyczyla jednak bozpoSrednio kobiety, lecz
innych oséb. I tak, wedlug edyktu pretorskiego, wpadat w infamje
przedewszystkiem ojciec, ktéry, wiedzge o $mierci ziecia, wydal
powtérnie zamaz wdowe, kidérag mial pod swoja wladza, przed
uplywem czasu zaloby. Nastepnie, wpadal w nig ten, kto jg po-
glabil, chyba, Ze czynil to z rozkazu swego ojca. Wreszcie,
wpadal w nig paferfamilias, ktéry tolerowal, ze osoba, podlega-
jaca jego wladzy, pojela ja za Zone.® Jezeli kto pojal ja z rozkazu
ojca, to, chociaz po swem wyijSciu z pod jego wladzy jg zatrzy-
mal, w infamje nie wpadal.* W czasie po6zZniejszym, kiedy insty-
tucja infamji zostala rozciagnieta takze na kobiety, wpadala w nig
takze wdowa.® Cesarz Gordjan w konstytucji swej z 239 r. wy-
raznie stanowi, ze wdowa, ktdra zawiera nowe zwigzki malZenskie
podczas twania zaloby, jak réwniez ten, kto jg poslubia, stajg
sie wedlug edyktu infames. Zaloba obowiazywala tylko kobiety,
mezczyzna za§ byl wolny od zachowania zaloby po $mierci Zony:
sUxores viri lugere non compelluntur”.” Czas zaloby obliczano

1 PLuT., Numa 12; Ulp,, D. 3, 2, 11, 1; Now. 22, 40.

2 PLuT., Numa 12.

$ lulian, D. 3, 2, 1; Frag. Vat. 320. Pomiedzy tekstami temi zachodzi
pewna réznica, ktéra rozpatruje KARLOWA, RSm. Rechtsgesch. t. 2 s. 224 n.
i GREENIDGE, /nfemia. Oxford 1894 s. 173 n.

4 Paul, D. 3, 2, 12,

5 Frag. Vat. 320.

6 C. 2, 11 (12), 15.

? Paul,, D. 3, 2, 9.
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jako tempus continuum, dlatego tez biegl on od dnia $mierci
meza, niezaleinie od tego, czy wdowa wiedziala o niej, czy nie.!

Zczasem zakaz zawierania malzefstwa przez wdowe po
$mierci meza stracil swéj charakter religijny i przybral charakter
natury fizjologicznej, mianowicie przez wzglad na dzieci
zrodzone z maliefistwa poprzedniego, t. zw. furbatio sanguinis,?
co do ktérego mogla zachodzié watpliwosé, kto jest ich ojcem.
Ten nowy punkt patrzenia powstal w prawie pretorskiem.? Prze-
ciag czasu zabronionego do wstapienia w nowe zwigzki malzeni-
skie w celu uniknigcia turbatio sanguinis zostal ustalony na
dziesie¢ miesigcy, podobnie jak i czas zaloby. Ulpjan podaje:
»Praetor enim ad id tempus se rettulit, quo vir elugeretur: qui
solet elugeri”.# W prawie klasycznem oba czasokresy: zaloby
i wdowienistwa, chociaz opieraly sie na zasadach odmiennych,
pokrywaly sie ze sobg, a nawet niektére teksty Igcza pojecie
naruszenia zaloby z zawarciem przedterminowem malzenstwa i pod
nazwg czasu zaloby rozumiejg czas, w ciggu ktérego kobieta po-
winna zy¢ we wdowienstwie. Lagczenie tych dwdch pojeé jest
jednak raczej pozorne, niz rzeczywiste i spowodowane jest tem,
ze oba czasokresy trwajg jednakowo dlugo. W prawie klasycznem
wiecej, niz kiedykolwiek indziej, obie instytucje powinny by¢é
odrézniane. Jedynym motywem, dla ktérego kobieta nie moie
zawrzeé¢ malzenistwa nowego przed uplywem dziesigciu miesigcy,
jest unikniecie furbatio sanguinis w wypadku przyjScia na Swiat
dziecka po zawarciu malzefistwa nowego. Z tego tez wzgledu,
jezeli dziecko przyszto na $wiat przed uplywem dziesieciu mie-
siecy od $mierci malionka, wdowa mogla bez Zadnej przeszkody
wyisé zaraz zamsgz. Ulpjan, idgc za Pomponjuszem, tak méwi:
»Quae intra legitimum tempus partum ediderit, putat statim posse
nuptiis se collocare”.® Z drugiej strony wdowa powinna zachowaé

t Ulp, D. 3, 2, 8.

? Ulp., D. 3, 2, 11, 1; Now. 22, 40.

3 VOLTERRA, Osservazioni sull’obligo del lutto neil’editto pretorio w Riv,
ital. per. sc. giurid.,, N. 8. t. 8 (1933).

4 D. 3, 2, 11, 1; Grat., Val. i Theod. (381), C. 5, 9, 2; PauL,, Sent. 1,
21, 13; Frag. Vat. 320.

*D. 3 2, 11, 2; Cicero Pro Cluentio 12, 35.
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legitimum fempus takie w tych wypadkach, kiedy zaloba po mezu
nie obowiazuje: ,,Etsi talis sit maritus, quem more maiorum lugeri
non oportet, non posse eam nuptum intra legitimum tempus col-
locari”.! Zaloba jednak nie obowigzywala po mezach, ktérzy byli
wrogami ojczyzny, zostali skazani za zdrade stanu, powieszeni za
kare Iub wreszcie byli samobéjcami, z wyjatkiem jednak samobéj-
stwa, dokonanego z powodu zniechecenia do zycia.?2 Z tego wynika,
ze wdowa nie moze wstapi¢ w nowe zwiazki malZzenskie przed
uplywem dziesieciu miesigcy nawet woéwezas, kiedy jest wolna
od noszenia szat zalobnych i innych oznak zewnetrznych smutky,
lugubria.

Czasokres dziesieciu miesiecy obowigzuje tylko w tych wy-
padkach, gdy chodzi o zawarcie malzedstwa. Jezeli zatem wdowa
pragnie w ciagu tego czasu zawrzeé zareczyny, zakaz nie skut-
kuje, poniewai w wypadku tym nie zagraza furbalio sanguinis.
Paulus tak to wyraza: ,Quae virum eluget, intra id tempus
sponsam fuisse non nocet”.’

Jezeli zona dowiedziala sie o émierci swego meza po uply-
wie dziesigciu miesiecy od dnia jego zejScia, to mogla bezpo-
$rednio wyjs¢ zamgZ, chociaz nie obchodzila wecale zaloby, po-
niewaz w wypadku tym nie zagraiala obawa z powodu turbatio
sanguinis.*

Zachowanie dziesigciomiesiecznego okresu wdowiefistwa
w wypadkach rozwodu nie obowigzywalo na podstawie lex
Iulia, ktéra nalozyla na wdowe obowigzek powtérnego wyijscia
zamgZz w ciagu szeSciu miesieey, a to w celu unikniecia kar
ustanowionych przeciwko celibatowi; termin ten lex Papia Foppaca
przediuzyla na 18 miesiecy. Ta sama lex fulia w wypadku $mierci
meza okreslila wvacatio legis na przecigg jednego roku, a lex
Papia Poppaea przedluzyla ten termin do lat dwéch.®

1 Ulp,, D. 3, 2, 11, 1.
2 Ulp.,, D. 3, 2, 11, 3.
3D.3 2 10, 1.

4+ Ulp, D. 3, 2, 8.

5 Urp,, Reg. 14, 1.
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Od zachowania okresu wdowiefistwa moina bylo otrzymaé
od cesarza dyspense. Paulus podaje: ,,Solet a principe impetrari,
ut intra legitimum tempus mulieri nubere liceat”!

Z chwilg zapanowania w panstwie rzymskiem chrzesdcijari-
stwa fempus luctus zmienia znéw swdj charakter i zbliza sie do
swego charakteru pierwoinego. Chrzedcijanstwo opiera
tempus luctus na wzgledach natury religijnej, a nie
na wzgledach natury fizjologicznej, jak to czynili prawnicy kla-
syczni: na religio luctus, a nie na furbatio sanguinis. Ten punkt
patrzenia dominuje u wszystkich cesarzy chrzescijanskich. [ tak,
Teodozjusz W. méwi o kobiecie, ktora przedweze$nie zawarla
malzenstwo, ze ,nequaquam luctus religionem priori viro nuptia-
rum festinatione praestiterit”,” Justynjan za§ méwi o niej, Ze nie
zachowala marili memoriam lub sclam henestaten.’

Z tym nowym punktem widzenia lgcza sie innowacie
cesarzy chrzeScijafiskich. Pierwsza z nich jest przedlu-
zenie okresu wdowienstwa. Cesarze Gracjan, Walentynjan i Te-
odozjusz W. (381 r.) czasokres dziesieciu miesigey uwazali za
zbyt krétki i przediuzyli go do roku — intra anni spatium.t

Obowigzek zachowania roku Zaloby, chociaz opieral sie na
wzgledach natury religijnej, a nie fizjologicznej, nie dotyczyt
jednak mezczyzn, co mialo miejsce réwniez w wiekach dawnych.
Justynjan wyraza to jasno w Noweli swej, gdy méwi: ,,Viri quidem
ibunt omnino omni observatione liberi”.? Annus luctus obowig-
zuje nadal tylko kobiety i1 opiera sie¢ wylgcznie na wverecundia
matronalis.

Drugg innowacjg cesarzy chrzedcijaiskich bylo ustanowienie
przeciwko kobiecie w razie naruszenia annus luctus, oprécz
infamji, takze kar natury materjalnej. Inicjatywe w tej materii
przedsiewzigl cesarz Tecdozjusz Wielki na synodzie biskupow

1 D.3 2 10 pr.

2 Grat., Val. i Theod. (380}, C. 5, 9, 1 nr.; C. 6, 56, 4.
3 Now. 22, 40.

4.5 9, 2.

5 Now. 22, 22.
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w Konstantynopolu, a urzeczywistnit jg w drodze dwdch konsty-
tucyj wydanych w r. 380 i 381. Na mocy konstytucyj tych kobieta,
ktéra zawarla malzefistwo powtérne przed terminem ustawowym,
przedewszystkiem nie mogla daé¢ swemu nowemu mezowi pod
postacig posagu, lub zostawié mu w drodze testamentu wigcej,
niz wynosila trzecia czesé¢ wlasnego majgtku. Nastepnie, tracila
wszystkie spadki, zapisy, fideikomisy i morlis causa donationes
na korzy§¢ spadkobiercéw, badz testamentowych, badz ustawo-
wych tej osoby, ktéra je pozostawila. Dalej, wszystko cokolwiek
otrzymala od meza zmarlego, badz fure sponsalium, bgdZz na
skutek aktu ostatnie] woli, tracila na korzy§é decem personae
wymienionych w edykcie pretorskim, t.j. ascendentéw i krewnych
w linji bocznej do drugiego stopnia, a w braku ich na korzy$§é
skarbu pafstwowego. Wreszcie, mogla dziedziczyé ab intestafo
tylko do trzeciego stopnia pokrewiefistwa.! Justynjan powyisze roz-
porzadzenie swoich poprzednikéw potwierdzil,2 a nadto dodal, ze
kary wzmiankowane majg zastosowanie takze wéwezas, jezeli wdowa
nie wstegpuje w nowe zwiazki malzenskie, lecz urodzi w jedenastym
lub dwunastym miesigcu od émierci meza; dziecko w tym czasie
urodzone nie jest uwazane za dziecko zmarlego.!? Od kar powyz-
szych wdowa mogla zwolni¢ sie w drodze reskryptu cesarskiego.
Juz Gracjan, Walentynjan i Teodozjusz (380) postanowili, ze cesarz
w wypadku niezachowania religio lucfus w drodze specjalnego
dobrodziejstwa, imperiale beneficium, moie znie$é pietno infamji
i zarazem zwolni¢ od kar innych. Jezeli jednak wdowa posiadala
dzieci z poprzedniego malzenistwa, zniesienie infamji wraz z innemi
karami mogla otrzyma¢ tylko wéwezas, jezeli dala im polowsg calego
swego majatku bez zatrzymania dla siebie uzytkowania na tej po-
fowie. Jezeliby umarlo jedno z tych dzieci bez testamentu, to
cze§é otrzymana od matki przechodzila na dzieci pozostate i jedy-
nie w razie $mierci wszystkich dzieci bez testamentu wracala
do matki.* Justynjan przyjal to rozporzadzenie do swojej Noweli
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i wprowadzil w niem te tylko zmiane, Ze po S$mierci syna czgéé
jego powinna przejé¢ na jego dzieci i dopiero w braku dzieci na
braci lub wreszcie w braku ich na matke.! Powyisze kary, usta-
nowione za naruszenie roku zaloby, w ostatnim okrzsie rozwoju
prawa rzymskiego dotyczyly tylko wdow. Jest wiec rzeczg prawdo-
podobna, Ze kobiety rozwiedzione, ktére zawieraly przedwczesnie
zwigzki malzenskie, nie byly tak surowe karane jak wdowy.

Cesarze Gracjan, Walentynjan i Teodozjusz rozszerzyli
czas zaloby takze na wypadki rozwodéw. W wypadkach
tych chodzi przedewszystkiem o {furbatio sanguinis, t. j. o usu-
niecie watpliwodci co do ojcowstwa dzieci — ,ne quis de prole
dubitet”.? Zakaz powyiszy nie dotyczyl jednak malionkéw roz-
wiedzionych na skutek zobopodlnej zgody. Dopiero konstytucia
Anastazjusza (497) rozciagnela zakaz ten takie na rozwody za
zobopodlna zgods, repudium communi consensu.®

Jezeli malzefistwo zostalo zawarte podczas trwania Zalohy,
$lub stawal si¢ waznym, ale strony winne podpadaly karze. C:zas
zaloby stanowil tylko przeszkode wzbraniajacs, a nie rozrywajgca.t

5. ORDO SACER I VOTUM SOLEMNE.

Ustawodawstwo cesarzy chrzedcijafiskich wprowadzilo pod
wplywem prawa kanonicznego dwie przeszkody bezwzgledne do
zawarcia malzenstwa: wyisze Swigcenie 1 uroczysty slub czystosci
w zakonie.

Przeszkoda $wigcenia wyzszego, ordo sacer, jest
zwiazana z ustawodawstwem koscielnem o celibacie. Juz na po-
czatka IV w. spotykamy przepisy o celibacie, lecz rozwdj usla-
wodawstwa celibatowego byl odmienny na Wschodzie 1 Zachodzie.
W Kosciele wschodnim synody w Ancyrze (314) i Neocezarei
(314-—25) zabronily diakonom i kaplanom zawierania zwigzkdw

' Nov. 22, 22 § 1.

® C. Th. 3, 8, 1; Theod. i Valent. (449), C. 5, 17, 8.

8 C. 5 17, 9.

* VOLTERRA, Un'osservazione in tema di impedimenti matrimoniali. Pa~
dova 1833 s. 17 n.
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malzeriskich! Na soborze nicejskim biskup Pafnucjusz wspomina
o tym przepisie jako o dawnej tradycji koscielnej.? Z drugiej
strony dopuszczano na Wschodzie zonatych do $wiecen i pozwa-
lano im nadal utrzymaé poiycie malzenskie3 W Kosciele za-
chodnim wrzigla gére praktyka surowsza. I tak, synod w Elwirze
(300—6) zabronit pod kara depozycji biskupom, kaplanom i dia-
konom pozycia z Zonami pojetemi przed Swieceniami* Zakaz ten
zostal péinie] potwierdzony przez papiezy Syrycjusza (385 r.),
Inocentego I (404) i Lecona I (458).° Tem bardziej zabronione
na Zachodzie wstepowania w zwigzki malzedskie po przyjeciu
fwiecefi wyzszych.®

Prawo justynjanskie, idac za kanonami koscielnemi,
zabronilo takZe kaplanom, diakonom i subdiakonom zawierania
zwigzkéw malzenskich 1 naruszenie tego zakazu karalo degra-
dacja, utrata urzedu i same] godnosci. Malzefistwo wbrew prze-
pisowi temu zawarte bylo uwazane za niewazne, a dzieci z takiego
malzefistwa urodzone uchodzily za nieprawe naréwni z dzieémi
zrodzonemi ze zwigzkdéw kazirodczych lub bezboznych. Zonaci
natomiast mogli przyjmowaé Swigcenia diakonatu i prezbiteratu:
tylko biskupem nie mégl zostaé ten, kto mial Zone lub dzieci.'
Przepisy justynjanskie o zakazie zawierania malZefstw i nie-
waznoSci malzenstw zawartych przez duchownych Swiecen wyz-
szych zostaly péiniej powtérzone przez sobér trullafiski (692).°
Tenze sobér pozwolil kaplanom, diakonom i subdiakonom zyé
w malzefistwie zawartem przed otrzymaniem $wigcen, lecz zabronil

t Cone. Ancyr., e. 10 {Mansi, 2, 518) = ¢. 8 D. 28; conc. Neocaes,,
e. 1 (Manst, 2, 539) = c. 9 D. 28.

2 SOCRAT., Hist. eccl, 1, c. 11 (Migne, P. G., 67, 102 n.).

3 Canones Apost., ¢. 5; conc. Gangr. {350), c. 4=¢. 15 D. 28,

¢ Counc. Eliberit., ¢. 33 (Mansi, 2, 11).

§ Zob. w ¢. 4—6, 10—11 D. 31; c. 2—4 D, 82.

¢ Conc. Toletanum I (400), ¢. 1 (Mansi, 3, 998); conc. Aurelianense III,
c. 2 (Mansi, 9, 12).

7 lostin. (530), C. 1, 3, 44 (45); Now. 6, 1, 5; 22, 42; 123, 1, 12; 137.

8 Cone. Trull,,c. 6 =c. 7 D.32. ZuisumaN, Das Eherecht d. orient. K.
s. 471,
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tego biskupom.! Uchwaly soboru trulladiskiego zostaly pésniej
potwierdzone przez cesarza Leona Filozofa (886—911) w jego
Nowelach. Nowela 3, ktéra nosi tytu! ,,Quod ante ineundum
sacerdotium matrimonium contrahi debeat” wyraznie zaznacza, 7e
w sprawie te] powinny by¢ zachowane przepisy koécielne: ,lube-
mus, ut ad vetus Ecclesiae et antiquitus traditum praescriptum
dehinc creationes procedant”.?

Slub czystoéci w zakonie, votum solemne, stoi w wy-
raznej sprzecznofci z maliefistwem i dlatego stanowi przeszkode
do malienstwa. Przeszkoda ta ma podstawe swoja w zaleceniu
Chrystusa do nasladowania rad ewangelicznych, a szczegdlnie do
zachowania czystosci.’ Liczni chrzescijanie, idac za tem zaleceniem,
ofiarowali zycie swoje Bogu i zlozyli $lub czystoSciit Chrzesci-
janie, kitdrzy zlozyli élub czystodci w zakonie, nie mogli godziwie
zawrze¢ malZefistwa,® a jezeli je zawarli byli karani pokutg pu-
bliczna, a nawet ekskomunika.® Niewaznoéé tych malzenstw zostala
okreslona znacznie po6zniej:” sobér lateranenski I (1132 r.) méwi

1 Conc. Trull, can. 13==c. 13 D. 31; can. 12, 48 (Mansi 11, 946, 966)..

2 Nov. Leonis 3. ZHISHMAN, Das Eherecht d. orient. K. s. 188; FREISEN,
Gesch. d. can. Eherechts s. 723.

3 Mart. XVL, 24; XIX, 11, 12, 21.

4 1 Tymor. V, 2, 11, 16; Crem. I, Ep. I ad Corinthios, c. 38 (Migne,
P. G, 1, 283 n.); IeNaT. ANTIOCH., Epist. ad Poiicarp., c. 5 (Migne, P.G,, 5,
723); ATHENAGOR., Legatio pro christianis, c. 33 (Migne, P. G, 6, 965 n.);
IusTinus, Apolog., 1, 15 (Migne, P. G,, 6,350); TERTULLIANUS, De virgin. veland.,
c. 11 (Migne, P. L., 2, 952 n.); CyPRIAN., De habitu virg. (Migne, P. L., 4,
451 n.); conc. Eliberit. (300—6), ¢. 13=1¢. 25 C. 27 q. I; conc. Ancyr.(314),
c. 18=¢.24 C. 27 q. 1.

5 CyprIANUS w c. 4 C. 27 q. 1; AucusTiN. w ¢. 1 C. 32 q. 8 GELA-
sius (494) w c. 42 C. 27 q. 1.

6 CyprIANUS w c. 4. 5 C. 27 q. 1; cone. Eliber. (300—6), c. 13=1c. 25
C. 27 q. 1; conc. Ancyr.(314), c. 19=1c. 24 C. 27 q. 1; conc. Tolet. I (400),
e 16 =c. 27 C. 27 q. 1; conec. Araus. (441}, c. 27. 28==1¢. 35 C. 27 q. 1;
conc. Chalced. (451), c. 16 =¢. 12. 22 C. 27 q. 1.

? Leon I (440 —461), w c. T C. 20 q. 3, uznaje waznosé takiego mal-
zenistwa; podobnie czyni synod I w Orleanie w 511 v, c. 22 i 23 =—=1c¢c. 32
C. 27 q. 1. Synod II w Tours z 567 r., c. 16 (Mansi, 9, 796), nakazuje w wy-
padkach tych separacje malzonkéw. Grzecorz W. (594 r.), w ec. 39 C. 27
g. 1, karze zamknigciem w klasztorze zakonnikéw, ktérzy opuseili klasztor
w celu zawarcia malzenstwa.
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o niej niedosé jasno,! a sobér lateranefiski II (1139 r.) juz zupelnie
wyraznie oglasza tego rodzaju malzedstwa za niewaine.?

Przeszkoda malzenska z tytulu $lubu czystosci w zakonie
z prawa koScielnego dostala sig do prawa rzymskiego. Justy-
njan zabronil wyraZnie zakonnikom zawierania zwiazkéw malzen-
skich lub posiadania konkubin.® Co sie tyczy waznodci tych
zwiazkéw, to prawo &wieckie réwniez uzywa takich stéw, z kté-
rych wynika, iz chodzi o niewaznosc.

6. PRZYZWOLENIE.

Ostatnim wymogiem bezwzglednym do zawarcia malzedstwa
jest wzajemne przyzwolenie stron, consensus, jak réwniez zezwo-
lenie oséb, pod ktérych wladzg znajdujs sie nowoieficy. Paulus
tak to wyraza: ,Nuptiae consistere non possunt, nisi consentiant
omnes, id est qui coeunt quorumque in potestate sunt”.’

Najpierw tedy do zawarcia malZefistwa wymaga sig, jak
daleko nasza tradycja sigga, wzajemnego przyzwolenia
stron. lulianus glosi: ,MNuptiae consensu contrahentium fiunt”.®
Przyzwolenie to stanowi wymoég bezwzgledny do zawarcia mal-
zenstwa. Poniewaz za$ wola mozc dzialaé jedynie pod wplywem
przedmiotu, dostarczonego jej przez umysl, stad tez wszystko, co
zmniejsza lub znosi $wiadomo$é umyslowa, w tym samym stopniu
zmniejsza lub znosi akt woli. Zatem brak przyzwolenia moze
mied miejsce, badZ po stronie rozumu, badZ po stronie woli.

Przeszkody przyzwolenia ze strony rozumu moga
zachodzi¢ dwie: brak rozeznania i blad. Przedewszystkiem do za-
warcia umowy maizenskie] jest konieczne rozeznanie. Prawo

1 Conc. Later. I, can. 21 = c. 8 D. 27. WERNzZ- VIDAL, [us matrimoniale
s. 353 i ZuisHMAN, Das Eherecht d. orient. Kirche s. 503 n.

2 Conc. Later. II, can. 7—8—c¢. 40 C. 27 q. 1. EsMEIN- GENESTAL, Le
mariage en droit canon. t. 1 s. 304; FRESEN, Gesch. d. can. Eherechts s. 693.

3 Now. 5, 8.

¢ ZHISHMAN, tamZe s. 504 n; ESMEIN - GENESTAL, tamze t. 1 s. 302 n.

5 C, 23, 2, 2; Iulian, D. 23, 1, 11; ULp., Reg. 5, 2; Now. 22, 3,

6 D. 23, 1, 11,
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rzymskie wyraZnie odmawia zdolnosci zawierania maliefistwa
osobom pozbawionym uiycia rozumu, fariosi. Paulus méwi: ,,Furor
contrahi matrimonium non sinit quia counsensu opus est”.! Lecz,
jezeli osoba chora umyslowo posiada pewne chwile rozeznania,
lucida intervalla, w chwilach tych moie zawrzeé wainie mal-
zensiwo.? Jezeli choroba umyslowa nastepuie po zawarciu mal-
Zefistwa, w wypadku tym maliefstwo nie rozwigzuje sig. Paulus
glosi: ,Neque furiosus neque furiosa matrimonium contrahere
possunt: sed contractum malrimonium furore non tollitur”.? Ten
sam przepis znajdujemy réwniez w zbiorach kanonicznych.*

Nastepnie, przyzwolenie nie moze byé wyraZone ped wply-
wem bledu istotnego.” Ulpjan za Juljanem glosi: ,MNon con-
sentiant qui errent: quid enim tam contrarium consensui est quam
error, qui imperitiam detegit”?® Wyraznie] jeszcze podaje to
Dioklecjan, gdy méwi: ,Nullus sit errantis consensus”.? Malzef-
stwo zawarte pod wplywem bledu istotnego jest niewaine, po-
niewaz blad wyklucza zgodnosé pomiedzy wols, a jej oswiad-
czeniem. Pomponjusz méwi: ,Nulla enim voluntas evrantis est”.’
Blad co do przymiotéw osoby nie wplywa na niswazao$é umowy
malzenskiej, poniewaz odnosi sie tylko do ubocrnych ckeolicznosel.
Podobnie blad w pobudce, error in melivis, nie uniewainia umowy
malzenskie], gdyz nie jest istotnym. Do niewainodci zktu praw-
nego z tytulu bledu wymaga sig¢ jednak, aby blad byl niezawi-
niony, error probabilis, to znaczy, icby nie nastapil z winy

1D, 238, 2, 16, 2; Ulp, D. 1, 6, 8 pr; PAUL., Sentf. 2, 19, 7.

2 Jugtin. (530), C. 5, 70, 6.

3 PauL.,, Sent 2, 19, 7.

¢ C.26 C. 532 q.7. Jest on przypisywany papieiowi Fabjuszowi, lecz
zapewne zostal zapoiyczony od Paulusa por. ESMEIN- GENESTAL, Le mariage
en droit can. t. 1 s. 335.

b ALLAIN, L'erreur dans les contrats en droit rom. et en droit francais.
Paris 1907; Scuurrz, Der Irrium im Beweggrund. 1927; LAURIA, L'errore nei
negozi giuridici. 1927, GINO ZANI, L'evoluzione storica-dogmatica dellodierno
sistema dei vizi del wvolere e delle relative azioni di annullamento. 1927,

¢ D. 2 1,15 D. 50, 17, 116.

7C. 1,18, 9 (294 r.).

8 D. 39, 3, 20; Diocl. i Maxim. (294), C. 1, 18, 8.
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strony, ktéra sie na blgd powoluje.! Kosciol w pierwszych wiekach
nie posiadal wlasnych przepiséw o bledzie, lecz stosowal sie do
zasad prawa rzymskiego, jako zgodnych z prawem naturalnem.
Rozwéj instytucji bledu, jako przeszkody do malzefstwa, rozpo-
czyna sig w Kodciele dopilero od czaséw Gracjana i Piotra
Lombarda.?

Prawo justynjeniskie wspomina jeszeze o wypadku zawarcia
malZefistwa przez oscbe wolng z osoba niewolng w mnie-
maniu, ze jest ona wolna, lecz wypadek ten byl rozpatrzony
w zwiazku z confubernium.

Przeszkody przyzwolenia ze sirony woli sprowa-
dzaja si¢ do czterech: symulacji, oSwiadczenia nie na serjo, reser=
vatio men'alis 1 ofwiadezenia pod wplywem bojazni.

Przedewszystkiem przyzwolenie powinno byé rzeczywiste,
t. }. powinno odpowiadad rzeczywistemu slanowi rzeczy, a nie
symulowane. Symulacja jest gldwaym wypadkiem niezgodnosci
pomiedzy wola, a jej o$wiadczeniem.? Akt prawny symulowany
w prawie klasycznem byl uwazany za wainy, a w prawie justy-
njafiskiem za niewainy. Zasada, ze negoiium simulafum jest nie-
wazne, powstala w w. V w dokirynie szkoly beryckiej. Doktryna
ia oplera sie na poglagdach gloszonych przez teologéw antjoches-
skich, ktére uzasadnienie swoje znajduja w filozofji Arystotelesa.
Z tego tez wzgledu tekst Gajusa: ,Simulatae nuptiae nullius mo-
menti sunt” ¢ jest interpolowany pod wplywem nauki chrzescijan-
skiej.? Jezeli jednak symulacja nie zoslanie udowodniona, cbowigzuje
zasada: ,Plus valere quid agitur, quam quod simulate concipitur”.®

Nastepnie, oswiadczenie woli powinno by¢ zloZone na serjo.
Oséwiadczenie woli na zawarcie malzenstwa zlozone w zarcie czyni
malzedstwo niewaZnem.

t Paul, D. 22, 6, 9, 2; Nerat, I0. 41, 10, 5.

2 I'rEisEN, Geschichte d. can. Eherechts s. 227 n.

3 Gros80, In tema di divergenza fra volonta e dichiarazione. 1930,

¢+ D. 23, 2, 20.

5 Por. PARTScH, Die Lehre wom Scheingeschafte im rémischen Rechie
w Zeilschr. d. Sav.-St. t. 42 (1921) s. 240 n.

¢ C. 4, 22.
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Co sie tyczy reservatio mentalis, czyli jednostronnie
zamierzonej, a rownoczesnie przemilczanej niezgodnosci pomiedzy
wola, a o$wiadczeniem, uczynionem w takich okolicznosciach, ze
niezgodnosé ta nie jest znana drugiej stronie, nie wplywa ona na
waznoéé akte prawnego.

Wreszcie, przyzwolenle powinno byé cobjawione dobro-
wolnie, a nie pod wplywem bojazni, metus. Terentius Clemens
podaje: ,Non cogitur filius familias uxorem ducere”.! Wedlug
dawnego prawa cywilnego bojazn, mefus, zachodzaca przy za-
warciu akiu prawnego, nie wywierala zadnego wplywu na waznosé
aktu, Obowigzywala wiedy zasada: , Tamen coactus volui”.? Po-
niewaz w wypadku tym nie moze byé mowy o zgodnoéci pomigdzy
wolg, a jej o§wiadczeniem,® pretor drogg edyktu wprowadzil wzru-
szalno$¢ takiego aktu prawnego.* Do rozwigzania malzenstwa
wymagano jednak bojazni wigkszej, timor maioris malitatis. Zacho-
dzila ona wéwczas, gdy groiba odnosila sie do natychmiastowego
niebezpieczenstwa, dotyczacego zdrowia, Zycia lub czci strony
albo jej krewnych.” Nastepnie, wymagano, aby bojazii byla nale-
zycie uzasadniona, t. zn. taka, ktéra zdola wyprowadzi¢ z réwno-
wagl nawet odwainego mezczyzne — ,qui merito et in homine
constantissimo cadat”.® Mefus reverentialis nie uniewainia mal-
Zenstwa, jak to $wiadczy Celsus: ,Si patre cogente ducit
uxorem, quam non duceret, si sui arbitrii esset, contraxit tamen
matrimonium, quod inter invitos non contrahitur: maluisse hoc
videtur”.” Patron jednak nie moze zmusi¢ swej wyzwolenicy do
wyiécia za niego zamaz: ,Invitam libertam uxorem ducere patronus

1 D. 23, 2, 21; Diocl. i Maxim., C. 5, 4, 14.

2 Paul., D. 4, 2, 21, 5.

¢ Ulp., D. 50, 17, 116.

¢ Ulp, D. 4, 2, ; Paul, D. 4, 2, 21, 4; Diocl. i Maxim, C. 5, 4, 14.
UvricH voN LueTtow, Der Ediktstitel ,quod metus causa gestum erif’. 1930.

s Ulp, D. 4, 2,5 4, 2, 9 pr; Diocl. i Maxim. {(290), C. 2, 4, 13 pr.

% Gai., D. 4, 2, 6. ZRODLOWSKI, Instytucje i historja prywatnego prawa
rzymskiego s. 390 n.

7 D. 23, 2, 22.
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non potest”.! Jezeli patron wyzwolil ja specjalnie w celu poslu-
bienia, przymus malzefstwa nie uniewaznial.?

W Kosciele w pierwszych wiekach odnoénych kanonéw
w tej dziedzinie nie bylo, przeto sprawe wainosci wzglednie
niewazno$ci malzedstwa rozstrzygano na podstawie zasad prawa
naturalnego i zwyczajowego.®? Rozwé] instytucji vis metus, jako
przeszkody rozrywajace] malzenstwo, odnosi sie dopiero do cza-
séw pogracjanskich.4

Opréez przyzwolenia nowozencéw do zawarcia malzenstwa
wymagano jeszeze zezwolenia 0s6b, ktére posiadaly nad
nimi wladze. Pierwotnie zezwolenie to stanowilo jedyng zgode
istotna: paterfamilias mégl sam wedlug wlasne] woli zawierad
malzenstwa w imieniu swych dzieci 1 je rozwigzywad. Wedlug
Plautusa zezwolenie patrisfamilias bylo zawsze do malzenstwa
konieczne, natomiast zgoda filiaefamilias, zdaje sie, nie byla wy-
magana.® Poglad ten potwierdzaja réwniez wyrazenia: nupfum
lub in matrimonium dare, albo nuptum lub in matrimonium
collocare, tradere.” W czasach péiniejszych do waznoSei malzen-

1 Marcian.,, D. 23, 2, 28.

2 Ulp.,, D. 23, 2, 29.

8 Por. c. 22 C. 22 q. 4.

¢ FREISEN, Geschichte d. can. Eherechts s. 259 n.

® Paul,, D. 23, 2, 2; lulian,, D. 23, 2, 18; Papin,, D. 23, 2, 35; Gord,,
C.5,4,7; Inst. 1, 10 pr. VANTROYS, Etude historique ef juridique sur le
consentement des parents au mariage de leurs enfants. Paris 1889; MoriAuD,
Du consentement du pére de famille au mariage en droit classique w Mélanges
Girard t. 2 s. 291 — 309; LAENNEC, Du droit des patres familias ¢ Rome sur
le mariage de leurs enfants. Paris 1899.

8 Prautus, Stich. 1, 2, 41; ,Viros nostros, quibus tu (pater} nos volu-
isti esse matresfamilias™; Stich. 1, 2, 85.

7 GAws 2, 235; Paul.,, D. 16, 3, 27; Marcian., D. 23, 2, 19; Paul., D. 23,
2, 38, 2; Coallistr., D. 23, 2, 64, 2; Ulp., D. 27, 6, 11, 3; Scaev,, D. 32,1, 41,7;
D.36,1,79, 1; Ulp., D. 48, 5, 24, {; Papin, D. 48, 5, 12, 7; Philipp., C. 5, 6, 5;
Gord., C. 5, 14, 3; Alex., C. 6, 20, 3. SorLAzzl, Le nozze della minorenne
w Atti della R. Accad. delle scienze di Torino t. 51 (1915) s. 759 n. 2, jest
zdania, ze w klasycznem prawie rzymskiem jedynie zgoda patrisfamilias byla
istotna do zawarcia malzenstwa cérki, na zgode zaé samej filiaefamilias nie
zwracano zadnej uwagi. Co sig tyczy prawa greckiego w tej dziedzinie por.
MirtEls, Grundziige s. 215 n.; TAUBENSCHLAG w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 37
s. 187.
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stwa wymagano koniecznie iakie przyzwolenia nowozefcéw. Gdy
chodzi o zezwolenie oséb, posiadajgcych wladze nad nowozes-
cami, nie odgrywa w tej dziedzinie Zadnej roli wzglad naturalny
wieku, krwi lub doéwiadczenia, lecz jedynie wzglagd cywilny
wladzy. Dlatego teZ, przy rozpatrywaniu tego zezwolenia zasad-
iczym bedzie podzial oséb na dwie kategorje: alieni ifuris
1 sui iuris.

Co sie tyczy 0s6b alieni iuris, to do zawarcia
malienstwa wymagano konieczaie zezwolenia 0s6b, posiadajgcych
nad niemi wladze. Paulus glosi: ,Eorum, qui in potestate patris
sunt sine voluntate eius matrimonia iure non contrahuntur”.!
Zachodzi jednak pewna réinica w trakfowaniu mezczyzn i kobiet.
Dla meZczyzn konieczne bylo wyraine zezwolenie ojca rodziny,
a dla kobiet wystarczalo zezwolenie bierne, wyrazone zapomocy
milczenia, czyli wystarczal brak sprzeciwu.? Druga réinica pole-
gala na tem, ze, jezell Zyl jeszcze dziadek, do zawarcia malzen-
siwa przez wnuka wymagano zezwolenia ojca i dziadka; odmowa
jednego z nich uniewazniala malzedstwo. Jezeli natomiast zawie-
rala malzenstwo wnuczka, wystarczalo zezwolenie samego dziadka.?
Powodem tej drugiej réinicy zapewne bylo to, ze wyjscie zamaz
corki, wedlug rzymskiego ustroju rodzinnego, bylo dla ojca mniej-
sze] wagl, niz zawarcie malZefistwa przez syna. Przez plerwsze
uiracal on tylko nadzieje dostania je] samej pod swoig wladze
po $mierci dziadka, poniewaz dzieci urodzone z jej maliedstwa
nie byly nigdy pod wladza ascendentéw matki, tymczasem dzieci
syna byly zawsze pod ta sama wladza co i ojciec 1 braly udzial
w dziedziczeniu jako heredes suit Gdyby jednak ojciec albo

1 PauLus, Sent. 2, 19, 2.

? Papin, D. 29, 2, 35; lustin. (830), C. 5, 4, 25; Inst. 1, 10 pr. Bon-
FANTE, [l silenzio nella conclusione dei contratti w Rivista di dir. commerciale
t. 5 (1907), fasc. 2, 9.

# Paul, D. 28, 2, 16, 1: ,Nepote uxorem ducente et filius consentire
debet: neptis vero si nubat voluntas et auctoritas avi sufficiet”.

¢ Inst. 1, 11, 7. GirarD, Manuel élém. de dir. rom. s. 167; OKECKI,
Prawo familijne u Rzymian t. 1 s. 103; CENERI, Lezioni su temi del jus fa-
miliae. Bologna 1881 s. 82 n.
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dziadek byl umyslowo chory, do malzedstwa syna wystarczalo
zezwolenie jednego z nich.!

Jezeli paterfamilias znajduje sie w stanie niemozli-
wosci udzielenia swego zezwolenia, malzefstwo moze by¢ za-
warte bez jego zezwolenia, ale z pewnemi zastrzeieniami. Prawo
przewiduje trzy wypadki tego rodzaju. Pierwszy wypadek
ma miejsce wowczas, jezell paterfamilias jest furiosus. Kwestja
ta w dawnem prawie byla inacze] unormowana odnoénie do ko-
biet, niz mezczyzn, Prawie wszyscy prawnicy dawni vtrzymywali,
ze kobieta w wypadku tym moze wyjéé zamai bez zewolenia
ojca.? Co sig tyczy mezczyzny, istniala walpliwoéé. Wprawdzie
Ulpjan wspomina, ze wedlug konstytucji Marka Aurelego dzieci
dementis, niezaleznie od pleci, moga zawieraé malZenstwo nawet
bez zezwolenia cesarza — ,etiam non adito principe”,® lecz po-
niewaz konstytucja ta méwi tylko o dzieciach dementis, powstala
watpliwoéé, czy nalezy stosowad jg takie do dzieci furiosi.
Watpliwo$é tg rozstrzygna! dopiero Justynjan w myél zasady,
istniejacej dla dzieci dementis, czyli, ze takie dzieci furiosi moga
bez zezwolenia ojcowskiego zawieraé malzenistwo, z upowaznienia
jednak praefectus urbi w stolicy, a namiestnika prowincji lub
biskupa miejscowego po wysluchaniu kuratora dementis lub [u-
riosi i gléwnych krewnych w prowincjach.*

Drugi wypadek ma miejsce wowczas, jezeli ojciec jest nie-
obecny i nie da si¢ z pewnofcig stwierdzié, czy zyje 1 gdzie
zyje — ,ubi sit et an sit”. W wypadku tym nalezalo oczekiwaé
ojca przynajmnie] przez przeciag 3 lat, po uplywie ktérych
wolno bylo synowi lub cérce zawrzeé waine maliefistwo.® Przed
uplywem powyiszego terminu moina bylo zawrzeé waine mal-
zenistwo tylko woéwezas, jezeli byla pewnodé, ze ojciec na to mal-

t Ulp, D. 23, 2, 9 pr.

2 Justin. (530), C. 5, 4, 25, 1.

3 C. 5,4, 25, 2.

4 Justin, C. 5, 4, 25, 3—4; C. 1, 4, 28. Sorazzl, Furor wel dementia
w Riv, di antichitd Movaceiov t. 2 (1924) fasc. 1.

5 Paul., D. 23, 2, 10. Cze§é druga tekstu od wyrazu ,et si triennium”
jest interpolowana por. BONFANTE, Corso t. 1 5. 199 uw. 2.
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zenstwo zgodzi sig: ,cuius condicionem certum sit patrem non
repudiaturum”.!

Ostatni wreszcie wypadek zachodzi w razie dostania sie¢ ojca
do niewoli nieprzyjacielskiej, captivitas. Gdy paterfamilias dostal
sie do niewoli nieprzyjacielskie, wéwczas nie bylo pewnosci,
czy dzieci jego sa sui iuris, czy alieni iuris, poniewaz w razie
jego powrotu z niewoli, na mocy ius postliminii, odzyskiwal na-
powr6t wszelkie prawa i byl traktowany, jakgdyby praw tych
nigdy nie utracil. Dopdki jednak pozostawal w niewoli, nie mégl
udzielié swego zezwolenia, a przez to dzieci nie mogly zawrzeé
malzenstwa. TrudnoSci te zostaly rozstrzygnicte w sposéb po-
dobny, jak w wypadku poprzednim, mianowicie nalezalo ocze-
kiwaé powrotu jego przez przecigg 3 lat, po uplywie ktérych
dzieciom wolno bylo zawrzeé waine malzenstwo.? Przed uplywem
tego terminu mozna bylo zawrze¢ waine malzenstwo tylko wéw-
czas, jezeli byla pewno§é, ze ojciec na nie zgodzi sie.’ Zasada
ostatnia wytworzyla sie w drodze interpolacji, czego dowodem
jest zdanie Tryfonina, ktére nie uleglo w tym kierunku interpo-
lacji i glosi: ,Medio tempore filius, quem habuit in potestate
captivus, uxcrem ducere potest”.* Jako uzasadnienie tego pogladu
Tryfonin podaje koniecznosé i publiczng uZytecznosé instytucii
malzedstwa.

Nalezy jeszcze rozpatrzyé¢ wypadki kolizji woli cjca
i syna przy zawieraniu malZefistwa. Kolizja moze zachodzié
wowczas, jezell syn sprzeciwia sie woli ojca, lub odwrotnie, jezeli
ojciec sprzeciwia sie woll syna. W czasach pierwotnych podobne
wypadki nie zdarzaly si¢ wcale, gdyz zawsze decydowala wola

1 Tulian.,, D. 23, 2, 11. Tekst w znacznej cze$ci jest interpolowany
por. BONFANTE, Corso t. 1 s. 199 uw, 2.

z Ulp., D. 23, 2,9, 1. Wyrazy ,si nen intra triennium revertatur” sa
dodane zapomoca interpolacji. Jest takie watpliwo$é, czy zamiast wyrazu
potest mie bylo w prawie klasycznem ,mnon potest” por. BONFANTE, Corso t. 1
s. 199 uw. 2.

3 [ulian., D. 23, 2, 11.

4 D. 49, 15, 12, 3. Tekst zapewne opiewal uxorem ducere non potest.
D1 Marzo, Lezioni sul matrimonio 1om. s. 51 —2; BONFANTE, Corso t. 1
s. 199 uw. 2.
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ojca; wypadki takie mozliwe byly dopiero w czasach pé6Zniejszych.
Dokladnie ilustruja nam to komedje Plautusa! i Terencjusza.?
W czasach cesarslwa powstajg przepisy, zakazujagce zmuszania
synéw do zawierania malZzefistwa whbrew ich woli. Konstytucja Dio-
kleciana i Maksymjana glosi: ,Ne filium quidem familias invitum
ad ducendam uxorem cogi legnm disciplina permittit”.? Kobiety
takze mogly wyrazaé swoje sprzeciwy, lecz tylko w tych wypad-
kach, gdy ojciec wybieral ,indignum moribus vel turpem”, po-
dobnie jak to mialo miejsce przy zareczynach.t

Sprzeciwy mogly zdarzaé sie nietylko ze strony dzieci, ale
takZze ze strony ojca, ktéry mial prawo odméwié swego zezwo-
lenia na malzefistwo. Do czaséw Augusta prawo nie interwenjo-
walo w podobnych wypadkach nawet w razie nieuzasadnionej
odmowy ze strony ojca. Gdy zaczeto wydawaé przepisy przeciwko
bezzedstwu, sprawa powyzsza musiala ulec zmianie. Lex Julia
glosi, ze, jezeli ojciec nieslusznie sprzeciwia sie malZzenstwu, dzieci
mogg zwréeié¢ sie do wladzy publicznej i wladza moze zmusié
ojca do udzielenia swej zgody. Marcjan tak o tem pisze: ,Qui
liberos quos habent in potlestate iniuria prohibuerint ducere uxores
vel nubere... per proconsules praesidesque provinciarum coguntur
in matrimonium collocare”.’

Zezwolenie bylo konieczne takze woéwczas, jezeli nupturjenci
juz zyli w malzefstwie zawartem z pozwolenia rodzicielskiego,
potem rozwiedli sie i pragneli powtdrnie zawrzed malzenstwo.
lulianus powiada: ,Nuptiae inter easdem personas nisi volentibus
parentibus renovatae iustae non habentur”.’

Co sie tyczy osé6b sui iuris, to mezezyzni byl zu-
pelnie wolni od obowigzku otrzymania zezwolenia ojcowskiego

! Pravtus, Cist. 1, 1, 79; 2, 1, 21 n.

? TERENTIUS, Phormio 4, 3, 53; Eunuch. 5, 2, 49; Andr. 4, 2, 13 n.

3 C. 5 4, 12

¢ Ulp., D. 23, 1, 12.

5 D. 23, 2, 19. Moriaup, Du conseniement du pére de famille au ma-
riage en droit classigue w Mélanges Girard t. 2 s. 291 n., przypuszeza, ie
tekst ten odnosi sig tylko do malzedstwa cérek.

6 D. 23, 2, 18,
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na zawarcie malZefistwa nawet w tym wypadku, jezeli stali sie
sui iuris w drodze emancypacji. Modestyn wyraZnie méwi: ,Filiug
emancipatus etiam sine consensu patris uxorem ducere potest et
susceptus filius ei heres erit”.! Lecz, odnoénie do kobiet sus
iuris sprawa ta nie jest zupelnie jasna. Jezeli chodzilo o zawarcie
malzenstwa cum manu, z pewnofcig byla konieczna zgoda opie-
kuna, auctoritas luioris; poza tym wypadkiem, zdaje sig, zgoda
kuratora nie byla potrzebna.? Opiekun prawdopodobnie bral takze
udzial przy wyborze przyszlego meza, lecz udzial w tem brala
rowniez matka i krewni i w razie braku zgody pomiedzy nimi
i opiekunem sprawe rozstrzygala wladza panstwowa.®? W prawie
cesarskiem mamy jui wyrazny przepis, ze do kuratora nalezy
jedynie zarzad majatku pupilki, zawarcie zaé malienstwa zalezy
wylacznie od jej wlasnej woli.

W czasach chrzedcijafiskich w sprawie udzielenia
zgody przez opiekuna do zawarcia maliefistwa kobiety sui furis
powstaly istoine zmiany, mianowicie sprawe te oparto na réznicy
wieku. Wedlug konstytucji cesarzy Honorjusza i Teodozjusza
{408 r.) kobicta sui iuris, kidra nie ukonczyla jeszcze 25 lat,
powinna uzyskaé zezwolenie swego ojca, a w razie jego Smierci
matki i krewnych. Jezeli nie posiada, ani ojca, ani matki i znaj-
duje sie pod opieksg kuralora, to w razie sporu, za ktérego kandy-
data ma wyiéé zamgz, sprawe rozstrzyga sedzia w obecnosci
krewnych, jezeli sama kobieta nie uczyni wyboru’ Justynjan
oprécz konstytucji powyisze] umiecil w swych zbiorach takze

1D, 28 2, 25.

2 Paul,, D. 23, 2, 20. W tekscie tym wyraz tutor jest zamieniony
w drodze mnterpolacii na curator por. BoNFANTE, Corso t. 1 s. 200 uw. 6.

3 Sever. i Anton. (199), C. 5, 4, 1. W prawie prowincjonalnem zgoda
kuratora, zdaje sig, odgrywala role decydujgca. Prawo rzymsko-syryjskie
glosi, ze sierota niepelnoletnia nie moie zawrzeé maliefistwa bez zgody
swego kuratora; zwykle wystarczala zgoda samego kuratora. Por. L. 88; P. 47;
Ar. 58 i Arm. 59 oprécz zgody opiekuna Zadaja takie zgody matki i braci.
Sorazzl, Le nozze della minorenne w Atti della R. Accad. d. sc. di Torino
t. 51 (1915) s. 749 n.

4 Paul,, D. 23, 2, 20; Gord,, C. 5, 4, 8.

5 C. 5 4, 20.
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konstytucje Walentynjana, Walensa i Gracjana znacznie interpolo-
wana, ktéra podaje zasady dokladniejsze i szczegélowsze. Poczat-
kowo odnosila sig ona tylko do wdéw klas wyiszych, ale przez
Justynjana zostala rozciggnieta na wszystkie wdowy, takie nie-
pelnoletnie. Wedlug niej wdowa, ktéra nie ukorczyla 25 lat, takze
emancypowana, do zawarcia malZzeistwa powtérnego powinna
uzyskaé zezwolenie ojca. W razie sporu pomiedzy kobiets i krew-
nymi odno$nie do wyboru kandydata sprawe rozstrzyga wladza
sagdowa, ktéra przy réwnych zaletach ma wybraé tego, na kogo
zgadza si¢ kobieta. Blizszy krewny moze byé zastapiony przez
dalszego, jezeli pierwszy nie udziela zgody ze wzgledu na spo-
dziewany spadek.! Kobieta peinoletnia, t. j. ktéra ukonczyla 25 lat,
mogla sama zawrzeé malzenstwo.

Wreszcie, wyzwolenica, ktéra zostala Zong swego patrona,
nie mogla wyj$¢ zamaZ za nikogo bez zezwolenia patrona
na rozwéd.? Ulpjan tak to wyraza: ,Invito patrono libertam,
quae ei nupta est, alii nubere non posse”.? Pod nazwa pafronus
nalezy rozumieé przedewszystkiem tego, kto ma wlasno$¢ nad
niewolnikiem i dobrowolnie dopelnia wyzwolenia.? Dalej, syn zZol-
nierz jest rGwniez uwazany za patrona, jezeli niewolnice nabyl
za peculium casirense’” Gajus zadaje sobie pytanie, czy jest
patronem ten, kto zawarl malZedstwo z wyzwolenica wspélng,
communis liberta. W odpowiedzi méwi, ze, wedlug Jawolenusa, nie
jest on patronem, gdyz wlasciwie nie mozna nazwaé swojg wyzwo-
lenicg tej, ktdra jest zarazem wyzwolenicg kogo§ innego; wedlug
innych natomiast, a takze samego Gajusa, jest on patronem.’ Nie
bedzie za§ patronem ten, kto wyzwolil niewolnice nabytg za cudze
pieniadze,” albo dokonal wyzwolenia ex causa fideicommissi,

1 C. 5 4, 18.

? Wypadki wyzwalania niewolnicy przez wlasciciela i poslubiania jej
na mocy swego prawa patronatu spotykamy takZze u innych narodéw por.
KOSCHAKER, Rechtsvergieichende Siudien zur Gesetzgebung Hammurapis s. 119.
8 D. 23 2 45 pr.

4 Ulp., D. 23, 2, 45 pr.

5 Ulp,, D. 23, 2, 45, 3.

© D. 28, 2, 46.

“ Ulp., D. 23, 2, 45, 2.

12
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poniewaz uczynil to nie z wlasnej woli, ale z obowiazku,! albo
poial za zong ignominiosam liberiam.? To samo prawo, jakie
posiada patron, przysluguje réwniez synowi jego odnoénie do
wyzwolenicy swego ojca.’ Za invitus patronus uwaza sie przede-
wszystkiem tego patrona, ktéry nie daje pozwolenia na rozwdd.*
Nastepnie, invitus jest ten patron, ktéry dostal si¢ do niewoli
nieprzyjacielskie].’ Sankcjg zakazu tego byla niewainoéé mal-
zenstwa powtdrnego. lulianus podaje, ie nawet cuncubinatus
w tych okolicznosciach zawarty byl pozbawiony wszelkich skut-
kéw prawnych.®

Malzeristwo zawarte bez zgody ojca, wedlug Paulusa, jest
niewazne.” Malzedstwo tego rodzaju staje sie waznem dopiero
woéwczas, jezeli ojciec udzieli péznie] swej zgody. lulianus méwi:
»Nuptiae... nisi volentibus parentibus renovatae iustae non haben-
tur”.® Zgoda podZniejsza ojca nie posiadala jednak mocy wstecznej,
gdyz zgoda ojcowska powinna poprzedzié zawarcie malzenstwa.
Tekst odnosny brzmi: ,Nam hoc fieri debere et civilis et natu-
ralis ratio suadet in tantum, ut iussum pareatis praecedere debeat”.?
W innem jednak miejscu u Paulusa widzimy pewng sprzeczno§é
pozorng z zasadg podang: ,Eorum qui in potestate patris sunt
sine voluntate eius matrimonia iure non contrahuntur, sed con-
tracta non solvuntur: contemplatioc enim publicae utilitatis priva-
torum commodis praefertur”.!'® W sprawie pogodzenia tego tekstu
z zasadami prawa rzymskiego istnieja rézne opinje. [ tak, Walter™*
ostatnie slowa ,sed coniracta ete.” uwaza za dodatek wizygocki,

t Marcel.,, D. 23, 2, 50.

2 Terent. Clem,, D. 23, 2, 48, 1.
3 Terent. Clem., D. 23, 2, 48 pr.
¢ Ulp., D. 23, 2, 45, 5.

§ Ulp., D. 23, 2, 45, 6.

¢ Ulp., D. 24, 2, 11 pr.

“D. 1, 5 11.

8 D, 23 2, 18.

¢ Inst. 1, 10 pr.

10 PauLus, Sent. 2, 19, 2.

M WALTER, Lehrbuch des Kirchenrecht. 1861 s. 638 uw. 11.
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lecz nie podaje na to Zadnego dowodu. Richter! uwaza, Ze po
wyrazach ,sed contracta” naleiy dodaé ,voluntate eorum”, wobec
czego tekst mialby nastepujsce znaczenie: podobnie jak malzen-
stwo nie moze bez zezwolenia ojca by¢ zawarte, tak samo bez
jego zezwolenia nie moze byé rozwigzane. Podobny poglad wy-
glasza Zhishman.? Tekst Paulusa dostal si¢ w zmienionej postaci
do Lex romana Visigothorum. Brzmi on tam nastepujaco: ,,Viven-
tibus patribus inter filios familias sine voluntate patrum matrimonia
non legitime copulantur: sed si conjuncta fuerint, non solvuntur,
quia ad publicam utilitatem antiquitas pertinere decrevit, ut pro-
creandorum liberorum causa conjunctio facta non debent sepa-
rari”.® 7 tekstu tego wynika, ze malzenstwo zawarte bez zezwo-
lenia ojcowskiego jest niewazne, lecz ze wzgledu na interes
publiczny, czyli potomstwo, nie wolno go rozerwad. Z zakazu
rozerwania zwiazku tego nie mozna jednak wyciagngé wniosku,
ze jest on uwaZany za malzedstwo, lecz jest traktowany jako
concubinatus.t

Koscidl katolicki od pierwszych wiekéw swego istnienia
rowniez domagal sie zezwolenia rodzicéw do zawarcia malzefistwa
swych dzieci. Podkre§la to wyraznie Tertuljan w nastepujacych
slowach: ,Nam nec in terris filii sine consensu patrum rite et iure
nubent”.® Wiecej jeszcze akcentuje potrzebe zezwolenia rodzicéw
sw. Bazyli: ,Matrimonia sine iis, qui potestatem habent, forni-
cationes sunt”.* Sw. Ambroziy o zezwoleniu rodzicéw tak méwi:
»Honorantur parentes Rebeccae muneribus, consulitur puella non
de sponsalibus, illa enim iudiclum expectat parentum, non est
enim virginalis pudoris eligere maritum”.” O potrzebie zezwolenia
rodzicdw do malzenstwa swych dzieci méwig rowniez papieze,

! RICHTER, Lehrbuch des katholischen und evangelischen Kirchenrechts.
1874 s. 912 uw. 1.

2 ZHiSHMAN, Das Eherecht d. orient. Kirche s. 625 uw. 4.

3 HAENEL, Lex romana Visigothorum. 1848.

4 FREISEN, Geschichte d. can. Eherechts s. 309.

5 TERTULL., Ad uxorem, 1I, 9 (Migne, P. L., 1, 1415).

6 S. Basiius, Epist. 199 ad Amphil, c. 42 (Migne, P. G., 32, 730).

7 S. AmBROS. w c. 13 C. 32 q. 2.



180

jak Leon I (440—-461) w liscie do Rustyka! lub Pelagjusza 1
(550-—560).2 Sprawe te poruszajs takze liczne synody, jak orle-
anski IV (541),° paryski z r. 557, w Tours I (567}, w To-
ledo III (589)°¢ i t. d. W Kosciele niema jednak Zadnego przepisu
powszechnego, ktéryby uniewaznial malienstwa dzieci, zawarte
wbrew woli rodzicéw. Uwienczeniem tego pogladu Kojciola jest
postanowienie soboru trydenckiego, ktére zagraza karg ekskomu-
niki tym ,qui falso affirmant, matrimonia a filiis familias sine
consensu parentum contracta irrita esse”.’

O ile chodzi 0 malzedstwa warunkowe, to warunek
zawieszajacy, conditio suspensiva, byl niedopuszezalny przy acfus
legitimi,® a poniewaz malzedstwo do takich aktéw naleizy, przeto
i tu uznano go za niedopuszczalny.®

Prawo kanoniczne zna warunki zawieszajgce przy zawarciu
malzefistwa. Rozwdj ich datuje sie dopiero od czaséw papieza
Aleksandra IIL.'* W Kosciele jednak wschodnim, tak katolickim,
jak réwniez schizmatyckim warunkowe zawarcie malienstwa nie
zostalo przyjete.'!

§ 2. Warunki wzgledne do zawarcia
malzefstwa.

Prawo rzymskie zna rézne warunki wzgledne do zawarcia
malzenstwa. Opierajg si¢ one na motywach natury, badz etyczno-
fizjologicznej, badz etyczno -socjalnej, badz praktycznej i poli-
tyczne], badz wreszcie religijnej.

' 1.eo I, Ad Rusticum, c. 4 = e. 12 C. 32 q. 2.

2 PELacius I w c. un. C. 32 q. 2.

3 Cone. Aurel. 1V, c. 22 (Mansi, 9, 117).

¢ Conc. Paris. Il (557), ¢. 6 =¢c. 6 C. 36 q. 2.

5 Conc. Turon. II, e. 20 (Mansi, 9, 798).

8 Cone. Tolet. lII, ¢. 10 =¢. 16 C. 32 q. 2.

7 Cone. Trid., sess. XXIV, ¢. 1, de ref. matr.

8 Papin.,, D. 50, 17, 77.

9 MANENTI, Dell’ inapponibilitd di condizioni ai negozi giuridici e in
ispecie delle condizioni apposte al matrimonio. Siena 1888 s. 40, 44.

10 FRreiSEN, Geschichte des can. Eherechts s. 232 n; ZHiISEMAN, Das
Eherecht d. orient. Kirche s. 612,

11 7HISHMAN, tamzie s. 612.
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1. WARUNKI NATURY ETYCEZNOD - FIZJOLOGICZNE].

Do warunkéw tych naleiy, Zeby pomiedzy stronami nie
zachodzily przeszkody pokrewienstwa, powinowactwa i adopciji.

A. Pokrewiefistwo,

Prawo rzymskie ze wzgledéw etycznych i fizjologicznych
zabranialo zawierania malzenstwa pomiedzy osobami zwigzanemi
bliskim wezlem pokrewiesistwa, cognatio.! Doswiadczenie bowiem
uczy, ze malzenstwa pomiedzy osobami wspdlnej krwi wywieraja
ujemny wplyw, tak na strone fizyczng, jak réwniez umyslowa
rasy. Przeciwko maliefstwom tym przemawiajg takie wzgledy
natury etycznej, objawiajgce si¢ w tem, Ze jezeliby krewni mogli
zawiera¢ pomigdzy sobg malzenstwa, mogliby z powodu uleglosci
wobec wstgpnych albo przyjaZni wobec rodzedstwa lub kuzy-
nowstwa by¢ narazeni na r6ine niebezpieczenstwa moralne.?
Paulus glosi: ,In contrahendis matrimoniis naturale ius et pudor
inspiciendus est; contra pudorem est autem filiam uxorem suam
ducere”.* Do os6b, pomiedzy kitéremi prawo rzymskie zabrania
zawlerania malzenstw z powodu bliskiego wezla pokrewiefisiwa,
naleza wszyscy krewni w linji prostej, a takie niektérzy krewni
w linji bocznej.

t Pokrewiedstwem nazywamy wzajemny stosunek kilku oséb, wynika-
jacy z wspdlnoSci ich pochodzenia. Krewnymi wiec, cognati, nazywaja sie
takie osoby, ktére pochodza, albo kolejno jedna od drugiej, albo wszystkie
od tej samej osoby trzeciej. W wypadku pierwszym mamy krewnych w linii
prostei, linea recta, a w wypadku drugim krewnych w linji boczne], linea
collateralis lub transversa. Krewni w lin{i prostej, poczawszy od ojca i matki
w gore, linea superior, nazywaja si¢ wstepnymi, ascendentes, a poczgwszy
od syna lub cérki w dél, linea inferior, nazywajs si¢ zstepnymi, descendentes.
Prawnicy rzymsecy przez wyraz cognatio oznaczali réwniez agnacig, pojmujac
ja jako cognatio civilis w przeciwstawieniu do pokrewienstwa zwyczajnego,
zwanego cognatio naturalis.

2 AUGUSTINUS, De civitate Dei, XV, 16 {Migne, P. L., 41, 457 n.);
OxECK1, Prawo familijne u Rzymian s. 82; SCHUPFER, La famiglin secondo
il dir. rom. s. 71 n.

$D. 23 2 14, 2
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O ile chodzi o krewnych w linji prostej, to zakaz ten
rozciagal sie na wszystkie stopnie pokrewiefistwa, in infinitum?
Malzenstwa zawarte pomiedzy takiemi osobami uwaZanoc za nie-
wazne i pietnowano jako kazirodcze, nefaeriae ef incestae nuptiae.
Gajus méwi: ,Inter eas enim personas, quae parentum, libero-
rumve locum inter se optinent, nuptiae contrahi non possunt...;
et si tales personae inter se coierint, nefarias et incestas nuptias
contraxisse dicuntur”.? Zakaz ten, jak méwi Paulus, wywodzi sie
z ius gentium: ,lure gentium incestum committit, qui ex gradu
ascendentium vel descendentium uxorem duxerit”.® Naruszenie
powyiszego przepisu bylo zagrozone bardzo surowemi karami,
ktére zmienialy si¢ stosownie do czasu. I tak, w czasach rzeczy-
pospolitej za kazirodztwo grozila kara $mierci, Cicero méwis
»Incestum pontifices supremo supplicio sanciunto”.* Tacyt opo-
wiada, e za panowania Tyberjusza niejaki Marjusz byl zrzucony
ze skaly Tarpejskiej za popelnienie kazirodztwa z cérka.’ Istnialy
nadto specjalne sacra i piacula dla przeblagania obrazonych
béstw.®! W czasach cesarstwa kara ta zostala zlagodzona, mia-
nowicie kazirodztwo bylo karane, podobnie jak cudzoléstwo,
deportacjg.’

* Gai,, D. 23, 2, 53; ULp,, Reg. 5, 6; Coll. 6, 2. 1; Inst. 1, 10, 1. Zakaz
ten istnial réwniez w Grecji por. ARISTOT., Polit. I, 3, 4. U Perséw nato-
miast byly dozwolone malZenstwa pomiedzy matka i symem por. Minucius
FeLix, Octavius, c¢. 31 (Migne, 3, 350). Daraste, L ancien droit des Perses.
Etudes d’hist. du droit. Paris 1908.

® Gaws 1, 59; D. 23, 2, 53; Diocl. i Maxim. (295), C. 5, 4, 17; Coll.
6, 2, 4; Inst. 1, 10, 1.

¥ D. 23, 2, 68. W nauce prawa powstalo rozrdznianie kazirodztwa na
incestus iuris gentium i iuris civilis. Pierwsze powstawalo pomigdzy krew-
nymi w linji prostej, a drugie w lin{i bocznej i pierwsze bylo surowiei ka-
rane, niz drugie por. Papin.,, D. 48, 5, 39 (38), 2. KLINGMULLER, Incestus
w Pauly- Wissowa, Real-Encyclopadie der klassisch. Altertumsw. t. 9 s. 1246;
PrAFF, Incestus, tamze t. 9 s. 1245.

4 CIcerO, De leg. 2, 9.

5 Tacrt., Ann. 6, 19,

6 Tac., Ann. 12, 8. Przepisy o malienstwach kazirodeczych stanowily
czgdé prawa pontyfikalnego.

7 PAUL., Sent. 2, 26, 15; Coll. 6, 3. MoMMSEN, Rémisches Strafrecht.
Leipzig 1899 5. 687; WEISS, Endogamie und Exogamie im rémischen Kaiser-
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Co sig tyczy krewnych w linji bocznej, to zakazane
byly malieristwa miedzy bratem i siostra bez wzgledu na to, czy
pochodzili od wspéinych rodzicéw, germani, czy tylko od wspol-
nego ojca, consanguinei, wzglednie od wspoblne] matki, uferini,
Gajus, a za nim Justynjan, glosi: ,Inter fratrem et sororem pro-

hibitae sunt nuptiae, sive eodem patre eademque matre nati

fuerint, sive alterutro eorum”.! Pokrewiefistwo pomiedzy rodzen-

stwem, badZ rodzonem, badz przyrodniem stanowi drugi stopien
pokrewienistwa w linji bocznej, gdyz pierwszego stopnia pokre-
wienstwa w linji bocznej prawo rzymskie nie zna.? Malzenstwa
tego rodzaju byly zakazane przez prawo zwyczajowe, mores i byly
uwazane za incestus furis civilis.> Przekroczenie zakazu tego bylo
poczatkowo karane $miercig, a potem karami lagodniejszemi; przy-
czem przy wymiarze sprawiedliwosci uwzgledniano okolicznosei
lagodzace, jak np. wiek, pleé.t

reich w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 29 s. 357 n; LoTMAR w Mélanges Girard
t. 2 s. 123 n. Poniewaz przy malzenstwie kazirodczem karano raczej za sto-
sunek plciowy, niz za malZedstwo, stad tez bylo karane takie kazirodztwo
bez malzenstwa por. Marc., D. 48, 18, 5.

1 Gaws 1, 61; Inst. 1, 10, 2.

2 Gat., D. 38, 10, 1, 1. Prawo rzymskie stopienl pokrewiesnstwa, tak
w linji prostej, jak réwniez w linji bocznej oznacza wedlug liczby rodzes,
faczgcych te dwie osoby, ktérych pokrewiedstwo chcemy okreslié: quot gene-
rationes tot gradus. Ojciec wige ze swojem dzieckiem pozostaje w pierw-
szym stopniu pokrewienstwa, poniewaz laczy ich jedno rodzenie, brat z siostra
pozostaje w drugim stopniu pokrewieristwa, poniewaZ facza ich dwa rodzenia,
a mianowicie od brata do ojca jedno, a od ojca do siostry drugie.

3 Pomp., D. 23, 2, 68; Paul, D. 23, 2, 39, 1; Coll. 6, 2, 4; Wgiss,
Endogamie und FExogamie w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 29 s. 358 n.; PARTSCH,
w Arch. {. Pap. V, 476.

¢ Papin.,, D. 48, 5, 39 (38), 3. 4. 7. Kwestja zakazu malzefstwa po-
migdzy braémi i siostrami przedstawia sie¢ rdéinie u rozmaitych narodéw
zamieszkalych w panstwie rzymskiem. [ tak, narody greckie pozwalaly na
zawieranie malzenstw pomiedzy braémi i siostrami przyrodniemi z ojca por.
BeAUCHET, Histoire du droit privé de la république athénienne. Paris 1897
t. 1 s. 166 n; Wgiss, Endogamie und Exogamie, 1. c., s. 347, Niektérzy ida
dalej i twierdza, ze byly dozwolone maliefstwa takie pomigdzy braémi
i siostrami przyrodniemi z matki, a nawet pomigdzy braémi i siostrami ro-
dzonemi por. MINUCIUS FELIX, Octavius, c. 31 {Migne, 3, 350); Hruza, Bei-
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Pokrewienistwo stopnia trzeciego w linji bocznej bylo
réwniez przeszkoda do malzenstwa. Zatem, wuj favunculusj nie
mégl zenié sig z corka siostry, stry] (pairuus}) z corka brata,
siostra matki {maleriera) nie mogla wyj$é za siostrzenca, a siostra
ojca (amita) za swego bratanka.! Zakaz ten opieral sie na za-
sadzie respectus parenielae, poniewaz rodzefstwo rodzicédw jest
na warunkach rodzicéw, parenium loco habentur? Malzenistwo
zawarte w pokrewienstwie stopnia trzeciego linji bocznej bylo
uwazane za zwigzek kazirodezy, byla jednak watpliwo$é, czy na-
lezy uwazac je za incestus prawa zwyczajowego, czy iuris gen-
tium.* Zakaz powyiszy istnial w starozytnosci i przez caly prze-
ciag rzeczypospolitej. W czasach cesarstwa senat uchwalil (49 r.),
ze malZefdsiwo stryja z cérkg brata jest dozwolone. Powéd do
tej uchwaly dal cesarz Klaudjusz, ktéry pragnal poslubié Agry-
pine, cérke swego brata Germanika.* Wedlug uchwaly tej mal-
zenstwa pomiedzy wujem 1 siostrzenica oraz pomiedzy siosira
matki i siostrzeficem lub siostrg ojca i synowcem pozostaly nadal
zakazane.” Uchwala ta zostala zniesiona przez cesarza Nerwe,®
lecz pézniej znowu zostala przywrécona i przetrwala do czaséw
chrzeécijafiskich.” Cesarze Konstans i Konstantyn (342) pod
wplywem pogladéw chrzescijadskich przywrécili dawne prawo

trage zur Geschichte des griech. und rém. Familienrechts t. 2 s. 166. Podobnie
w Egipcie byly dozwolone maliedstwa pomiedzy braém: i siostrami, a dla
kroléw malzensiwa takie byly nawet obowigzkowe por. Diobor. Sic. 1, 27;
Minuctus FeLix, Octavius, ¢. 31 (Migne, 3, 350); WiLckeN w Berliner Sitzungs-
ber. (1883) s 903; Wgiss, Endogamie u. Exogamie, 1. c., s. 349 n.: tamze
literatura papirologiczna; CALDERINI, La composizione della famiglia secondo
le schede di censimento dell’ Egitto romano. Milano 1923 s. 49.

1 Gaws 1, 62.

2 Paul, D. 23, 2, 39 pr.

# Papin.,, D. 12, 7, 5, 1; Paul,, D. 23, 2, 39, 1.

4 Gaws 1, 62; Tac,, Ann. 12,5 7; SUeT., Claud. 26, 39, 43; Coll. 6, 4, 5.

5 Gamws 1, 62; ULp., Reg. 5, 6.

¢ Dio Cassius 68, 2.

7 Gaws 1, 62; ULp, Reg. 5, 6; Diocl. i Maxim. (295), C. 5, 4, 17.
WEI1ss, Endogamie und Exogamie im rémischen Kaiserreich, 1. e, 361 n;
STADE, Der Politiker Diokletian und die letzte grosse Christenverfolgung s.77 n.
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z czas6w rzeczypospolite] i za zawarcie malzenstwa z corka brata
lub siostry oglosili kare émierci.! Arkadjusz i Honorjusz (396)
zakaz ten potwierdzili, lecz sankcje zlagodzili: sprowadzili jg do
utraty zdolnosci testowania i innych kar majgtkowych.? Cesarz
Zenon (474 — 491) malienstwo takie nazywa nefandissimum
scelus 1 zabrania nawet zwracania si¢ z prosba o dyspense od
powyiszego zakazu.®? Wreszcie, Justynjan w Instytucjach umiescil
wyrazny przepis: ,Fratris vel sororis filiam uxorem ducere non
licet”.* Przepis ten w nastepstwie przeszedl do Eklogi,® Pro-
chironu® i Bazylik.

Opierajac sie na zasadzie respectus parentelae, zakaz mal-
zenistw pomiedzy rodzefstwem rodzicéw, a bratankiem, bratanicg,
siostrzeficem i siostrzenicg rozciggnieto na wszystkie stopnie po-
krewienstwa tak samo, jak w linji prostej. Zatem, meZczyzna nie
mégl zeni¢ sie nietylko z siostra matki lub ojca, lecz takze
z siostra babki (matertera magna) lub dziada (amila magna),
z ktéremi lgczy go pokrewiedistwo stopnia czwartego w linji
bocznej; podobnie nie moégl Zenié sie z siostrg prababki (pro-
matertera) lub praprababki (abmatertera) lub z siostrg pradziada
(proamita; lub prapradziada (abamita), z ktéremi lgczy go po-
krewiefistwo stopnia pigtego, wzglednie szdstego. Kobieta réwniez
nie mogla wyj§é zamaz nietylko za brata ojca lub matki, lecz
takie za brata dziada (patruus magnus) lub brata babki (avun-
culus magnus), z kiéremi laczy ja pokrewienstwo stopnia czwar-

1 C, Th. 3, 12, 1. Koscidl juz poprzednio niezbyt przychylnie patrzyl
na tego rodzaju malZefistwa, jak $wiadczy o tem can. 5 Apost.

2 C, Th. 3, 12, 3.

$C. 58,2 1,5,5,9.

4 Inst. 1, 10, 3. W prawach narodédw greckich malzedstwa te nietylko
byly dozwolene, ale nawet szeroko rozpowszechnione, na czem opiera sig
instytucja epikleratu por. HAFTER, Dis Erbtochter nach attischem Recht.
Leipzig 1887; HRUzA, Beitrage z. Gesch. des griech. u. rém. Familienrechts
t. 1 s. 90 n; LEsT, Alt-erisches ius civile. Jena 1896 t. 2 s. 154 n.; GERNET,
Sur I’ epiclerat w Revue des études grees t. 34 (1921) s. 337 n.

8 Eclog. XVII, 33.

8 Prochir. VII, 3.

" Basil. XXVIII, 5, 1.
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tego; tak samo nie mogla wyj§é za brata pradziada (propefruus)
lub prapradziada (abpatruus), albo za brata prababki (praavun-
culus) lub praprababki (abavunculus), z ktérymi laczy ja pokre-
wienistwo stopnia piatego, wzglednie szdstego. Justynjan glosi:
»Nec neptem fratris vel sororis quis ducere potest, quamvis
quarto gradu sint. Cuius enim fillam uxorem ducere non licet,
eius neque neptem permittitur”.!

Co do innych stopni pokrewiefistwa w linji bocznej, to
wedlug wvefus mos malzenstwa byby zabronione intra septimum
gradum cognationis.? Pézniej pozwolono na zawieranie malzenstw
pomiedzy consobrini, t. j. dzieci dwéch braci lub dwéch siostr
albo brata i siostry.® Lecz Teodozjusz W. pod wplywem chrze-
$cijafistwa, kitére bylo wogéle przeciwne zawieraniu malzefistw
pomiedzy bliskimi krewnymi, dawny zakaz malzedstwa pomiedzy
consobrini przywrécil 1 zaopatrzyl go w bardzo surows sankcie
karna, mianowicie kare $mierci i konfiskate majgtku.* Tak surowa
sankcja karna byla wynikiem nauki éw. Ambrozego i Augusiyna,
ktorzy malzefistwa pomiedzy dzieémi rodzeristwa uwazali za tak
bliskie, jak malzenstwo pomiedzy rodzenstwem.’® Arkadjusz i Ho-

! Inst. 1, 10, 3; Gai., D. 23, 2, 17, 2; Paul,, D. 23, 2, 39.

2 Tac.,, Ann. 12, 6. Potwierdza to fragment Liwjusza ogloszony przez
KRUGERA 1 MOMMSENA, Anecdoton Livianum w Hermes t. 4 (1870) s. 372—6—=
MoMMSEN, Ges. Schriften t. 7 {Philolog. Schr.) s. 163 n.; RossBacH, Unter-
such. iiber d. rém. Ehe s. 432; FERRINI, Manuale di pandette® s. 877; BoN-
FANTE, Corso t. 1 s. 201,

3 Zakaz zawlerania pomigdzy nimi malzenstw istnial jeszeze przy kodcu
rzeczypospolitej por. FERRINI, Manuale di pandette® s. 877 uw. 5.

¢ C. Th. 3, 12, 3. Konstytucja ta nie zachowala sig; dowiadujemy sig
o niej od §w. AMBROZEGO, Epist. 60, 3 (Migne, P.L., 16, 1183 n.).

5 S. AmBRrosius, Epist. 60, 3 (Migne, P. L., 16, 1183 n.); S. AuGUSTINUS,
De civitate Dei, XV, 16 (Migne, P. L., 41, 457 n.). W sprawie wplywu chrze-
§cijanstwa na przeszkode malizedsks z tytulu pokrewienstwa zob. TROPLONG,
De [influence du christianisme s. 68 n.; KUHLENBECK, Entwicklungsgeschichte
des rémischen Rechts. 1910 t. 1 s. 346; GIRARD, Manuel élém. de dr. rom.°
s. 169; FErRINI, Manuale di pandette s. 877; BRruUGI, [stituzioni di dir. priv.
giustinianeo?, 1911 t. 2 s.255; PEROZZI, Istituzioni® t.1 s. 341; Costa, Storia
del dir. rom. priv.2 s. 42; BONFANTE, Corso t. 1 s. 203; Bavigra, La codifi-
cazione giustinianea e il cristianesimo w Congr. internaz. di dir. rom. Sunti
delle relazioni s. 67.
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norjusz w r. 396 potwierdzili ten zakaz, lecz zlagodzili kary:
sprowadzili je do utraty zdolnodci testowania i innych kar majat-
kowych.! W kilka lat pézniej ci sami cesarze Arkadjusz i Ho-
norjusz (405) odwolali dla Wschodu poprzednie rozporzadzenie,
obowigzywalo ono jednak nadal na Zachodzie i od r. 409 do-
puszczalo dyspense cesarska.? Wreszcie, Justynjan zniést je zu-
pelnie dla calego pafistwa, wobec czego malzefistwa pomiedzy
rodzenstwem stryjecznem, ciotecznem i wujecznem zostaly dozwo-
lone, podobnie jak to mialo miejsce w czasach cesarzy pogan-
skich. W Instytucjach czytamy: ,Duorum autem fratrum vel
sororum liberl vel fratris et sororis iungi possunt”.? PézZniej
w prawie bizantyiskiem wrécono znowu do praktyki dawnej.!
Jezeli chodzi o ustawodawstwo koScielne odnosnie
do przeszkody z tytulu pokrewiedstwa, to juz §w. Pawel Apostol
w listach wspomina o kazirodztwie i o ciezkie] za jego popel-
nienie karze.” Pozatem w pierwszych trzech wiekach Kogciél
trzymal sig¢ pod tym wzgledem zasad prawa mojzeszowego i rzym-
skiego.® Poczawszy od w. IV prawo koscielne w te] dziedzinie
zaczyna kroczyé wlasng droga.” Liczne przepisy w te] materii
zostaly wydane w w. VI i VII na synodach we Francji i Hiszpaniji.®

1C.Th. 3, 12,3=C. 5, 5, 6.

2 Are. i Hon. (405;, C. 5, 4, 19; Honor. (409}, C. Th. 3, 10, 1; Hon.
i Teod. (409), C. 5, 8, 1. Por, RotoND1, Studi sulle fonti del cod. Giust.
w Bull. dell’ Ist. di dir. rom r. 29 = Secr. giur. varii t. 1 s. 216.

3 Inst. 1, 10, 4. ZrisuMmAN, Das Fherecht d. orient. Kirche s. 236 n.

4 Eclog. Ui, 1; Prochir. XXXIX, 72; Basil. XXV, 5, 1.

51 Kor. V, 1 n.

6 ZuiSHMAN, Das Eherecht d. orient. Kirche s. 228 n.; SCHULTE, Hand-
buch d. k. Eherechts s. 159.

? Cone. Eliberit. (300—6), c. 66 (Mansi, 2, 16); S. AMBROSIUS, Epist.
60, 3 (Migne, P. L., 16, 1183 n.); S. AUGUSTINUS, De civitate Dei, XV, 16
(Migne, P. L., 41, 457 n.); S. Patricius (f 465) in Synmod. II Hiberniae, c. 29
(Mansi, 6, 526); Innoc. I in Synod. Rom. (402), e. 11 (Mansi, 3, 1138);
S. GREGOR. I w ¢. 20 C. 35 q. 2—3.

8 Conc. Epaon. (517}, ¢. 30 {(Mansi, 8, 562 n)==c. 8§ C. 35 g.2: kancn
ten jest blednie uwazany za c. 61 Synod. Agathen. (506); conec. Arvern. (535),
c. 11 (Mansi, 8, 861); conec. Aurel. Il (538), c. 10 (Mansi, 9, 14); cone. Turon.
(367), ¢. 21 (Mansi, 9, 800); conc. Paris. lI (357), c. 4 (Mansi, 9, 745); Cone.
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W Koéciele wschodnim sobér trullanski (692) zabrania zawierania
malzedstwa z consobrina pod karg surowe] pokuty i z zagroze-
niem rozwiazania malzefistwa, jako matrimonium nefarium.t Prze-
pisy powyzsze wprowadzily przeszkodg do szdstego stopnia po-
krewienstwa, ktdra poziniej zostala rozciggnieta nawet do stopnia
siédmego.2 Od wieku VIII w Kosciele przyjmuje sie¢ stopniowo
przy obliczaniu stopni pokrewiefistwa w linji bocznej, zamiast
systemu rzymskiego, system germanski praktykowany na mocy
zwyczaju u niektérych narodéw 6wezesnych.? W Kosciele wschod-
nim oraz we wspolczesnych kodeksach cywilnych ogoélne zastoso-
wanie ma system rzymski obliczania stopni pokrewiedstwa.

Na zakonczenie nalezy jeszcze kilka sléw dodaé o malzen-
stwach os6b, ktére sz ze sobg tylko faktycznie spokrew-
nione, a nie prawnie. Nalezg do nich przedewszystkiem osoby
nieprawego pochodzenia, vulgo guaesi#. Paulus powiada, Ze po-
krewiefistwo w ten sposéb powstale jest przeszkods do malien-
stwa.,! Do tej samej kategorji nalezg niewolnicy wyzwoleni z nie-
woli. Dopéki niewolnik pozostaje w niewoli, nie obowigzuje go
przeszkoda matzenska z tytulu pokrewiefistwa, lecz skoro z nie-
woli zostanie wyzwolony i pragnie zawrzeé matzenstwo, naturalny

Toletan. II {531), ¢. 5 (Mansi, 8, 786 n.); 5. Isiporus (f 636) w c. un. C. 35 q.4;
PALMIERI, Tractatus de matr. christ. s. 353 n.; FREISEN, Geschichte d. can.
Eherechts s. 376 n., 408, 575.

! Cone. Trull, can. 54 (Mansi, i1,967). Sobér rzymski z r. 721, cc.1—9
{Mansi, 12, 263), podaje caly katalog malienstw zakazanych z tytulu pokre-
wienstwa i karze za wszystkie ekskomuniks.

? Rozciagnigeie przeszkody do stopnia siédmego pokrewiedstwa opiera
sie¢ na zasadzie przedjustynjaiskiej powolywania krewnych do dziedziczenia
do stopnia siédmego oraz na jej interpretacji wizygockiej. Por. ZHISHMAN,
Das Eherecht d. orient. Kirche s. 241 n.; FREISEN, Geschichte d. can. Eherechis
s. 400 n.; ESMEIN- GENESTAL, Le mariage en droit can? t. 1 s. 377 n; Za-
CHARIAE V. LINGENTHAL, Gesch. d. griech.-rém. Rechts s. 64.

8 MicHIELS, Principia generalia de personis in Fecclesia. Lublin 1932
s. 186. System ten polega na tem, ze w linji bocznej ilo§é rodzen oblicza sig
tylko w jednej linji. Jezeli linje te sa nieréwne, to oznacza sig stopied po-
krewierdstwa oddzielnie w obydwéch linjach.

4 D, 23, 2, 14, 2; Scaev., D. 23, 2, 54.
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stosunek pokrewierdstwa staje sie przeszkoda do malZedstwa.l
Z tego tez wzgledu wyzwoleniec nie mégl pojaé za Zone, ani
wlasnej matki, ani sicstry, ani siostrzenicy; podobnie ojciec wy-
zwolony nie mégl zeni¢ sie z cdérka, chocby istniala watpliwosé,
czy rzeczywifcie jest jej ojcem.?

B, Powinowactwo.

Powinowactwem, affinitas, prawo rzymskie nazywa stosunek,
ktéry powstaje pomiedzy jednym malionkiem, a krewnymi dru-
giego malZonka wskutek zawartego malzefstwa. Modestyn tak je
okresla: ,,Adfines sunt viri et uxoris cognati, dicti ab eo, quod
duae cognationes, quae diversae inter se sunt, per nuptias copu-
lantur et altera ad alterius cognationis finem accedit: namque
coniungendae adfinitatis causa fit ex nuptiis”.? Z powyzszej defi-
nicji wynika, Ze powinowactwo powstaje tylko z malzefstwa
prawnie zawartego, niezaleznie od tego, czy jest ono spelnione,
czy nie.! Poniewaz podstaws powinowactwa jest malzenstwo, stad
tez, jezeli malienstwo zostanie zerwane gaénie réwniez powi-
nowactwo.?

Powinowactwo moze zachodzié, badz w linji prostej, affini-
{as in linea recta, badz w linji bocznej, affinitas in linea trans-
versa. Powinowactwo w linji prostej zachodzi pomiedzy jednym
malzonkiem, a krewnymi w linji prostej, t. j. ascendentami i des-
cendentami, drugiego malionka. Powinowactwo za§ w linji bocznej
ma miejsce pomiedzy jednym malzonkiem, a krewnymi w linji
bocznej drugiego malzonka. Powinowactwo stanowi prze-
szkode do zawarcia niektérych malzedstw. Justynjan glosi: ,, Ad-

1 D. 23 2, 14, 2; Inst. 1, 10, 10,

2D, 23 2, 14, 2.

D, 38, 10, 4, 3. Co do terminologii powinowactwa por. CARON, De
[ alliance ou affinité s. 32—4

* Paul, D. 23, 2, 14, 3. Alex, (228}, C. 5, 4, 4; Zeno (475, C. 5, 5, 8.

8 Cic,, Pro Clueniio 67; Ulp, D. 3, 1, 3, 1; Labeo, D. 23, 3, 84;
Inst. 1, 10, 7. Niektdizy jednak mniemaia, e rozerwanie malienstwa zasad-
niczo nie znosi wezla powiaowactwa, a tylko w drodze wyjgtkowe] niektére
skutki powinowactwa por. CARON, De lalliance s. 53—7.
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finitatis quoque veneratione quaruhdam nupliis abstinere necesse
est”.! Lecz, poniewaz powinowactwo wlasnych stopni nie po-
siada — gradus autem adfinitati nulli sunt, stad tez, oblicza sie
je wedlug stopni pokrewienstwa.?

I tak, przedewszystkiem byly zakazane malzedstwa pomiedzy
powinowatymi w linji prostej. Zatem, te§é {socer) nie mégl
zenié sie z synowa fnurus), czyli z Zong syna rozwiedzionego lub
zmarlego, albo wnuka lub prawnuka; zieé (gener) nie mégl zenié
sie¢ z tedciowa (socrus), czyli matka rozwiedzionej lub zmarlej
zony, albo z jej babkg lub prababka; ojczym (wilricus) nie mégl
zenié sie z pasierbica (privigna), czyli cérkg rozwiedzionej lub
zmarle] Zony z poprzedniego jej maliefisiwa, albo z je] wnuczka
lub prawnuczka; pasierb (privignus) nie mégl 2enié sie z ma-
cocha (noverca), czyli drugg Zong zmarlego lub rozwiedzionego
ojca, podobnie z druga Zong dziada lub pradziada.! Wreszcie,
ojczym nie mogl Zenié sig z Zong pasierba, a macocha z mezem
pasierbicy, zrodzonej z dawniejszego malZefistwa swego obecnego
meza.! Z powyiszego wynika, ze powinowactwo w linji prostej,
zdaje sie, jest przeszkodg do maliedstwa bez wzgledu na stopies,
in infinitum, podobnie jak to miale miejsce przy pokrewienstwie.

Zakaz zawierania malZedstw pomiedzy powinowatymi w linji
proste] opleral sie poczatkowo na prawie zwyczajowem.
Cycero podaje wypadek zawarcia malzedstwa pomigdzy teSciows

i zieciem i fakt ten nazywa: ,Scelus incredibile, et praeter hanc
unam, in omni vita inauditum”,” Wypadek ten prawdopodobnie
spowodowal wydanie ustawy, zakazujacej zawierania podobnych
malzedstw. Kiedy ustawa ta zostala wydana nie wiadomo; kon-
stytucja wydana przez Dioklecjana i Maksymjana w r. 295 nazywa

ja juz ius antiguum.® Zakaz malzenstw pomiedzy powinowatymi

i Inst. 1, 10, 6.

2 Modest.,, D. 38, 10, 4, 6.

3 Gaws 1, 63; Paul.,, D. 23, 2, 14, 4; Modest., D. 38, 10, 4, 5—6; Inst.
1, 10, 6—7.

4 Papin,, D. 23, 2, 15,

5 Cic., Pro Cluentio 6, 15.

¢ C.5 4, 17.
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w linji proste] opieral sie na respectus parentelae. Modestyn, wy-
liczywszy osoby, ktére do nich naleza, jako to: socer, socrus,
gener, nurus, noverca, vitricus, privignus, privigna, dodaje: ,Hos
jtaque inter se, quod adfinitatis causa parentum liberorumque
loco habentur, matrimonio copulari nefas est”.! Dziedzina powi-
nowactwa, to dziedzina obyczajowosci. Stad tez, przedewszyst-
kiem ma tu zastosowanie ogélna zasada, obowigzujgca w spra-
wach malzenskich, Ze nalezy mie¢ na uwadze nietylko to, co jest
dozwolone, ale takie to, co jest godziwe: ,Semper in coniunctio-
nibus, non solum quid liceat considerandum est, sed etiam quid
honestum sit”.2

Co sig¢ tyczy powinowactwa w linji bocznej, to przez
dlugi czas prawo rzymskie nie uwazalo go za przeszkode do mal-
zefistwa. Liwjusz opowiada o dwéch synach, czy wnukach Tar-
kwinjusza Starego, ktérzy pojeli za zony dwie cérki kréla Serwjusza
i gdy umarl jeden z nich i Zona drugiego, pozostaly przy zyciu
syn ozenil si¢ z wdowg po bracie.® Podobnie Plutarch wspomina,
e Marcus Crassus zawarl malienstwo z zZong swego brata.t
Dopierc w czasach chrzescijanskich powstaje przeszkoda malzeriska
z tytulu powinowactwa réwniez w drugim stopniu linji bocznej.
Woprowadzil jg za namowa papieia Liberjusza (352—366) syn
Konstantyna W. Konstancjusz w r. 355, zabraniajgc na Zachodzie
zawierania maliefistwa z Zong brata zmarlego lub z siostrg Zony
zmarlej.’ Pézniejsi cesarze Walentynjan, Teodozjusz i Arkadjusz
(393) wprowadzili przeszkode te i na Wschodzie. Odnosny tekst
glosi: ,Fratris uxorem ducendi vel duabus sororibus coniungendi
penitus licentiam submovemus, nec dissoluto quocumque modo

1 D. 38, 10, 4, 7.

2 Modest., D. 50, 17, 197.

3 L. 1, 46; Dion. 4, 79.

4 Prur., Mare. Crass. 1.

5 C. Th. 3, 12, 2. Jac. GOTHOFRED., Comment. ad Cod. Theod. 1lI,
12, 2, ed Ritter, I, 338; TROPLONG, De [linfluence du christianisme sur le
droit civil des Romains s. 68 n.; CENERI, Lezioni su femi del jus familiae s. 61;
CARON, De lalliance ou affinité s. 61 n.; BAVIERA, La codificazione giustin.
e il cristianesimo w Congr. internaz. di dir. rom. Sunti delle relazioni s. 67.
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coniugio”.! Blizej sprawe te¢ unormowali Arkadjusz i Honorjusz
(396)* oraz Zenon (475 —484), ktéry malzenstwo tego rodzaju
nazywa ,turpissimum consortium”.® W péiniejszem prawie bizan-
tyniskiem przeszkoda z tytulu powinowactwa zostala znacznie roz-
szerzona pod wplywem przepiséw kofcielnych.?

Przeszkoda powinowactwa powstaje réwniez z konkubi-
natu prawnego. WyrazZnie to stwierdza w konstytucji swej cesarz
Aleksander (228 r.), gdy moéwi: ,Liberi concubinas parentum
suorum uxores ducere non possunt.. Qui si contra hoc fecerint,

9”5

crimen stupri committunt”.’ Malzenstwo zawarte z powyzsza
przeszkoda jest pigtnowane jako nefaria coniunctio.’

Prawo uznaje za przeszkode do maliefistwa takie powino-
wactwo powstale pomiedzy niewolnikami w razie pézniej-
szego wyzwolenia ich z niewoli, podobnie jak to czyni z pokre-
wienstwem. Paulus glosi: ,,ldem tamen, quod in servilibus cogna-
tionibus constitutum est, etiam in servilibus adfinitatibus servandum
est”.” Zatem, syn nie moze pojaé za zong osoby, ktéra zyla
w contubernium z ojcem, ani ojciec osoby, ktéra zyla w contu-
bernium z synem, ani wreszcie matki tej, kidrg w czasie niewoli
mial za zoneg. Paulus tak to ujmuje: ,Ut eam, quae in contubernio
patris fuerit, quasi novercam non possim ducere, el conira eam,
quae in contubernio filii fuerit, patrem quasi nurum non ducere:
aeque nec matrem eius, quam quis in servitute uxorem habuit,

quasi socrum”.?

s
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, 5,8, 9.
FERRINI, Manuale di pandette’ s. 878,

5C.5 4, 4

¢ Ulp., D. 25, 7, 1, 3. Tekst jest interpolowany por. BoNFANTE, Corso
t. 1 s. 204 uw. 2. Niektéizy sgq jednak zdania, ze z konkubinatu rzymskiego
powinowactwo nie powstaje por. CARON, De [l'alliance ou aoffinité s. 43 n.

7 D. 23, 2, 14, 3 — tekst interpol. por. BonranTE, Corso t. 1 s. 204
uw. 2; CaroN, De lalliance ou affinité s. 43 n., jest zdania, Ze z contuber-
nium powinowactwo nie powstaje.

§D. 23,2, 14, 3.

ST I
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Zwigzek zawarty przez osoby, pomiedzy kidéremi istnieje
przeszkoda powinowactwa, nie byl vwaZaay za malzedstwo, a tylko
za zwykly coifus. Instytucje Justynjana podajg: , 51 adversus
ea quae diximus aligui colerind, nec vir, nec uxor, nec nuptiase,
nec matrimonium, nec dos intellegitur”.! Dzieci z takiego zwiazku
nie podlegaly wladzy ojcowskiej, lecz byly uwaZane za nieprawe,
vulgo concepli, ktérych ojciec byl nieznany.? Nadto, zawarcie
zwigzku tego rodzaju tworzylo przestepstwo ircestus. Papinjan
mdwi, Ze zwigzek zawarty pomiedzy powinowatymi w linji prostej
stanowi incestus iuris gentium, a zwigzek zawarty pomiedzy
powinowatymi w linji boczne] sianowi incesius furis civilis.?
Za przestepstwo pierwsze karano, tak mezczyzne, jak réwniez
kobiete, za drugie za§ tylko mezczyzne. Jezell zwigzek byl za-
warty publicznie, karano lagodniej, a jezeli byl zawarty potajemnie,
karano surowiej.!

Koéciol w pierwszych wiekach stosowal w praktyce
przepisy prawa rzymskiego 1 mojieszowego odnosnie do prze-
szkody maliefiskie] powinowactwa. Lecz, niekiére synody odbyte
w poczatkach IV w. dobiinie $wiadcza, Ze przeszkoda powino-
wactwa byla w Kogciele szerze] pojmowana, niz w prawie rzym-
skiem lub mojzeszowem. 1 tak, synod w Elwirze w Hiszpanji
(300—6) zabrania zawierania malzenistwa z siostrg zmarlej zony pod
karg piecioletniej ekskomuniki, a synod w Neocezarei (314—325)
w Kapadocji zabrania maliedstwa z bratem meza zmarlego, pod-
czas gdy prawo rzymskie zabranialo w tym czasie maliedstw
jedynie pomiedzy powinowatymi w linji prostej.® Papiez Inocenty |
wydal podobny zakaz na synodzie rzymskim w r. 402.° Na Wscho-
dzie wielka role w naszej dziedzinie odegral zakaz zawierania

1 Jnst. 1, 10, 12.

¢ fnst, 1, 10, 1Z; Gams 1, 64; Urp,, Reg. 5, 7; Modest,, D. 1, 5, 23.

t D12, 7, 5, 1; 48, 5, 39 (38), 2.

¢ Paul, D. 23, 2, 68; Papin., D. 48, 5, 39 (38), 2.

5 Conc. Eliberitanum, can. 61 (Mansi, 2, 15); cone. Neocaesareense,
can. 2 (Mansi, 2, 540).

% Conc. Romanum (402), ¢. 9, 11 (Mansi, 3, 1137 — 8). Wernz - ViDAL,
Ius matrimoniale s. 433; Knucur, Handb. d. kath. Eherechls s. 504 n,

13
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malzefistwa z siostra zmarle] Zony i z teSciowag wydany przez
$w. Bazylego (T 379), jako arcybiskupa cezarejskiego.! Uzasad-
nienie zakazu tego podaje list jego pisany do biskupa Diodora
z Tarsu. List ten glosi, ze nietylko meZczyznie nie wolno Zenié
sie z matka, cérka lub siostrg zmarlej Zony, ale takze kobiecie
nie wolno wyj$¢ zamaz za ojca, syna lub brata zmarlego meza:
»Sunt enim utrinque communia affinitatis inra”.? Zakaz ten w na-
stepstwie zostal powtérzony przez sobdr trullanski (692),® a stamtad
w formie uzupelnionej przeszed! do Eklogi,’ Prochironu® i Bazylik.
W wieku VI i VIl na licznych synodach w Galji zabroniono pod
cigzkiemi karami zawierania malzedstw z relicta fratris, soror
uxoris, privigna, noverca, relicia patrui vel avunculi.” Przeszkoda
powinowaciwa w powyiszym zakresie zostala przyjeta w calym
Kosciele.®

Chociaz podstawe powinowactwa stanowilo malienstwo, swia-
dectwa dawnych Ojcéw Kosciola i papiezy stwierdzajs, Ze racjs
blizszg, ratio proxima, dla ktérej maliefdstwo stanowilo podstawe
powinowactwa, byla copula, dzieki kiére] mezczyzna 1 kobieta
stawali si¢ ,dwoje w jednem ciele”.? Stosownie do tej zasady
zczasem zaczeto zwracaé uwage nie na samo malZefistwo, lecz
na unitas carnis powstalg przez copula, badz dozwolong, czyli

v S, Basmws, Epist. 217 ad Amphil., can. 78—79 (Migne, P. G., 32, 806).

2 S, BasiLius, Epist. 160 ad Diodorum (Migne, P. G., 32, 622).

3 Conc. Trull, c. 54 (Mansi, 11, 967).

t FEclog. 11, 2.

5 Prochir. VI, T n.; XXXIX, 72.

¢ Basil. XKXVIIL, 5, 1. Zob. ZACHARIAE v. LINGENTHAL, Gesch. d. griech.-
rom. Rechts® s. 06,

7 Cone. Aurelianense I (511), c. 18 (Mansi, 8, 354); cone. Epaonensc
(517), c. 30 (Ma-si, 8, 562 — 3); conc. Aurel. II (533}, ¢. 10 (Mansi, 8, 837);
conc. Arvernense (535), c. 12 (Mansi, 8, 861); conc. Aurelian. III (538}, c. 10
(Mansi, 9,14); conc. Aurel. IV (541, c. 27 (Mansi, 9, 118); cone. Paris. III (557),
e. 4 {Mansi, 9, 745) i t. d.

8 WERNZ - VIDAL, Tus matrimoniale s. 434.

9 Gen. 11, 24; S. Basmwws, Epistola 760 ad Diodorum (Migne, P. G., 32,
622); S. AuvausTinus, Locut. in Heptat,, 1, 3; de Levitico (Migne, P. L, 34,
486 n.; 515 n.).
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malzeniska, badZ niedozwolona, czyli pozamaliefiska.! Okreslenie
sposobu i czasy, kiedy nauka ta zostala w Koéciele wprowadzona,
nie da sig¢ jednak z calg pewnofcig ustalié. W Galji istnieje ona
juz w VI w., a pézniej przeszla do innych krajéw.?

Od powinowactwa wlasciwego, o ktérem byla mowa, nalezy
odrézni¢ pewien rodzaj powinowactwa, kitdre powstaje w drodze
analogji ze stosunkéw pozamalzenskich; jest to t. zw. powino-
wactwo sztuczne, affinitas ficta Wub quasi affinitas. Prawo
rzymskie zna dwa rodzaje powinowactwa sztucznego. Pierwsze
z nich wynika z zareczyn i powoduje przeszkode do zawarcia
malzefistwa pomigdzy narzeczonymi i niekiéremi krewnemi narze-
czonej oraz pomiedzy narzeczong i niektérymi krewnymi narze-
czonego.® O tym rodzaju powinowactwa sztucznego oraz o wyni-
kajgce] z niego przeszkodzie do maliefstwa byla juz mowa na
str. 43—44 w zwigzku ze skutkami prawnemi zareczyn. Drugie
z nich ma miejsce wéwczas, gdy po dokonaniu rozwodu praw-
nege jedna ze sitron wstgpi w powtérne zwiazki malZenskie
i z malzenstwa tego posiada dzieci. Dzieci te lgczy z drugim
wspSimalzonkiem rozwiedzionym powinowactwo sztuczne, quasi
affinitas. Powinowactwo to tworzy réwniez przeszkode do mal-
zenstwa. Przeszkode te prawo rzymskie ogranicza do jednego
tylko wypadku, mianowicie, jezeli Zona po uzyskaniu rozwodu
wyjdzie zama?z za kogo innego 1 z malzedstwa tego ma cérke,
to pierwszy maZz matki nie moZe sie¢ z nig Zenié, chociaz nie jest
ona dla niego pasierbica.? To samo zapewne nalezy powiedzieé
o wypadku analogicznym, jezeli mai z poiniejszego maliensiwa
bedzie mial syna. Chociaz syn ten wlasciwie nie bedzie pasierbem
zony pierwszej jego ojca, nie moze ona jednak wyjS¢ za niego
zamgz.’ Podstawg przeszkody tej byly pewne wzgledy przy-
zwoitoéel i szacunku naleine mezowi poprzedniemu swej matki
wzglednie Zonie poprzedniej swego ojca.

t MicuiELS, Principia generalia de personis in Eeclesia, Lublin 1932 s. 214,

¢ Conc. Epaonense {517), ¢. 30 {Mansi, 8, 562—3).

3 Ulp,, D. 38, 10, 6, 1; Pomp., D. 38, 10, & Paul, D. 22, 1, 38, 1.

¢ Ulp., D. 23, 2, 12, 3; Inst. 1, 10, 9.

> OKECKI, Prawo familijne u Rzymion t. | s. 84,
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C. Adopcin.

Przeszkode do malzedstwa stanowi takze adopcja, adoptiet!
Jest ona stosunkiem, ktéry imituje pokrewiedstwo rzeczywiste
i dlatego w przeciwstawieniu do niego nazywa sig pokrewlien-
stwem prawnem, cognatio legitima® (soba adoptowana zatrzy-
muje pokrewienstwo naturalne, zapomocg kiérego lgczy sie ze
swojg rodzing dawna, lecz na mocy pokrewienstwa prawnego
przechodzi jako agnat wzglednie agnatka do rodziny osoby adoptu-
jacej.? Wedlug =zasad prawa rzymskiego nie moina bylo byé
czlonkiem agnacyjnym w dwéch rodzinach i podiegaé wiadzy
dwéch ojcéw rodziny, stad tez osoba przysposcbiona przestawala
byé agnatem w swej rodzinie poprzedniej, pozostawala w niej
jednak jako kognat.

Adopcja wystepuje w prawie rzymskiem w dwojakiej po-
staci: w formie uroczystej zwane] arrogafio i1 w formie zwyklej
zwanej adoptiot Prawo rzymskie pod ogélng nazwg adoptio ro-
zumie, tak plerwszg, jak réwniez drugs jej postaé. Arrogatio
miala miejsce wéwczas, jezeli byla usynawiana persona sui iuris,
a adoptio, jezeli byla usynawiana persena furis alieni, Modestinus
glosi: ,,Adoptantur filii familias, adrogantur qui sui iuris sunt”.’
Pierwsza forma jest dawniejsza i dokonywala sie zapomocs akiu
publicznego: pierwoinie w drodze specjalne] uslawy na kurjalnych
zgromadzeniach narodowych, a po zaniku comitia curiafa w drodze
rescriptum principis.® Forma druga jest péZniejsza 1 dokonywala

! Adopcejg nazywamy akt prawny sporzadzony w celu uzyskania wladzy
ojcowskie] nad dzieckiem cudzem.

? Modest, D. 38, 10, 4, 2; Ulp,, D. 23, 2, 12, 4 Inst. 1, 11, 4; Epitome
Gaii 1, 5 pri ,Adoptio naturae similitudo est, ut aliguis filium habers possit
quem non gemeraverit”.

8 Ulp., D. 23, 2, 12, 4.

* Inst. 1, 11; D. 1, 7. Podzia! ten przyia! si¢ réwniez w prawie ka-
nonieznem,

D, 1, 7,1, §; GeL. 5, 19, §; Gaws 1, 98—102; Urr, Reg. 8, 2—3.

5 GELL. 5, 19, 4—6; GAs 1, 99. DreserTeAUX, Etude sar Jes effets ds
ladrogation. Dijon 1892; AupiErT, L'adrogetion et le capitis deminutio
w Nouv, rev. hist. de dr. fr. et &tr. t. 17 (1893) s. 363 n.
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si¢ zapomocs prywatnego aktu prawnego: poczatkowo w drodze
trzykrotne] mancypacji, a wedlug Justynjana w drodze zwyklego
ofwiadczenia wobec sadu.! Justynjan pod wplywem praw helleni-
stycznych wprowadzil rozréinianie wéréd adoptio dwéch jej rodza-
j6w: edoptio plena i adoptic minus plena. Pierwsza miala miejsce
wéwezas, gdy adoptowany zrywal wszelkie wigzy z dawniejsza
rodzing, a druga, gdy pafria polfestas ojca naturalnego nie gasla,
lecz usynowiony otrzymywal tylke prawo dziedziczenia ustawo-
wego po adoptujgcym. Pierwsza wystepowala tylko w wypadkach
usynowienia przez krewnego wstepnego, np. dziadka, a druga
we wszystkich innych wypadkach.?

Adopcja, niezaleinie od formy w jakie] wystepuje, powo-
duje rézne skutki prawne, badz natury materjalnej, badz osobiste],
odnoénie do stanowiska osoby adoptujgce] i adoptowane] w ro-
dzinie. Do skutkéw tych naleiv takie przeszkoda do zawarcia
malzesistwa pomiedzy niektéremi osobami.

Przeszkoda do malzedstwa z tytulu adopeji, czyli
pokrewienstwa prawnego, powstaje pomigdzy lemi osobami, kidre
wchodzg pomiedzy scba w stosunki agnacyijne. Zatem, w prawie
justynjaniskiem adopiio minus plena nie powoduje zadnej prze-
szkody malzefiskie], poniewaz nie sprowadza ona Zadnej zmiany
w stosunkach agnacyjnych: ani nowa wladza ojcowska nie powstaje,
ani poprzednia nie gaénie. Wszystkie prawa osoby adoptowanej
w tej dziedzinie pozostaja bez zmiany; nabywa ona jedynie usta-
wowe prawo dziedziczenia po osobie adoptujgce.

Przeszkoda do maliefistwa wynikajgca z adopcji zachodzi
przedewszystkiem w linji proste] pomiedzy osobs adoptu-

' GELL. 5,9, 1; Gaws 1, 134; Gai, D. 1, 7,2; ULp, Reg. 8, 2—3;
inst. 1, 11, 1.

2 C, 8, 47 (48), 10; Inst. 1, 11, 2; 1, 12, 8; 3, 1, 14. BERGMAN, Beilr.
zum rém. Adoptionsrecht. Lugd. 1912; FETERS w Z. Sav.-5t. t. 33 = 3582 n,
O adopceji w prawie greckiem por. Lipsws, Atfisches Hecht und Rechisver-
fahren. 1915 s. 500 n. Odnoénie do prawa egipskiege zob. ARAnGIC-Ruiz,
Suceess. testam. s. 14 n.; CRONERT w Wessely, Studien zur Paliogr. IV, 102
WiLckeEN w Arch. {. Pap. Forsch. III, 124; TAUBENSCHLAG, Die patria potestas
im Recht der Popyri w Zeitschr. d. Sav.-St. t. 37 (1916) s. 178 n., 211 n.
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jaca i adoptowang oraz ich ascendentami i descendentami bez
ograniczenia stopni. Jako motyw prawo podaje, Ze osoby te
sa w stosunku do siebie ,parentum liberorumuve loco”™.! QOjcu
adoptujgcemu nie wolno zeni¢ sie nietylko z cérkg adoptowana,
lecz takie z Zona syna adoptowanego, nawet emancypowa-
nego, poniewaz jest ona na warunkach synowej, nurus loco,
a matce adoptujace] nie wolno wychodzi¢ za meza corki adopto-
wanej, nawel emancypowanej, poniewaz jest on na warunkach
ziecia, generi loco. Z drugiej strony synowi adoptowanemu nie
wolno zeni¢ sie z zona adoptujgcego, poniewaz jest ona na wa-
runkach macochy, novercae loco? Powyiszy zakaz maliedstwa
trwa nawet po rozwiazaniu adopcji przez emancypacje. Gajus
méwi: ,, Ut etiam dissoluta adoptione idem iuris maneat”.?
Nastepnie, pokrewienistiwo prawne stanowi przeszkode do
zawarcia malzefistwa w linji bocznej, przytem w tych samych
stopniach jak przy pokrewienstwie naturalnem. Jezeli jednak sto-
sunek adopcyiny zostanie rozwigzany, przeszkoda przestaje isiniec.*
Réznica pomiedzy temi dwoma rodzajami przeszkéd polega na
tem, ze w wypadku pierwszym rozwigzanie adoptji nie znosi
przeszkody malzeniskiej, natomiast w wypadku drugim jg znosi.
Stad tez, jezeli osoba adoptowana stanie sig czyja$ siostrg, mal-
zefistwo pomiedzy temi osobami nie moze byé zawarte; w razie
jednak emancypacji jednej z tych oséb, przeszkoda do malzen-
stwa przestaje istnied.’ Gajus podaje ogélng zasade, ze braterstwo
nabyte przez adopcie, fraterniias quaesita per adoptionem, sta-
nowi przeszkode do malzenstwa tylko tak dlugo, dopdki trwa
adopcja.® Ta sama zasada obowigzuje przy maliefistwie z siostrg
ojca lub z siostrg dziada." Podobnie ten, kto znajduje sie¢ w ro-

t Gaws 1, 59; Gai., D. 23, 2, 55 pr; Inst. 1, 10, 1.

2 Paul,, D. 23, 2, 14

8 Garws 1, 59; Gaius, D. 23, 2, 55 pr; PavL. w Coll. 6, 3, 1—2;
Inst. 1, 10, 1.

¢ Gaws 1, 61; Gaius, D. 23, 2, 17; 23, 2, 55, 1; Inst. 1, 10, 2.

5 Gaws 1, 61; Inst. 1, 10, 2.

¢ Gai,, D. 23, 2, 17 pr.

¥ Gai.,, D. 23, 2, 17, 2.
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dzinie ojca, nie moze Zeni¢ si¢ z matka ojca adoptujacego lub
z siostra matki albo wnuczka z syna, lecz, jeieli zostanie usamo-
wolniony, gasnie przeszkoda do malieastwa, gdyZz przez usamo-
wolnienie staje sig osoba obcg, persona extraneatl

Poniewaz przeszkoda z tytulu adopcji w zasadzie powstaje
tylko pomiedzy temi osobami, kitére z osoba adoptujgca wcho-
dza w stosunki agnacyjne, stad tez maliefistwo z cérksg kobiety
przez ojca adoptowane] jest dozwolone, albowiem nie jest ona
spokrewniona, ani wedlug prawa naturalnego, ani wedlug prawa
cywilnego. Instytacje Justynjana podajs: ,Eius vero mulieris, quam
pater tuus adoptavit, filiam non videris impediri uzorem ducere,
quia neque naturali neque civili iure tibi coniungitur”.2 Dla tej
same] racji mozna zawrzeé¢ malzedstwo z siostrg ojca adoptu-
jacego, jezeli nie pochodzi ona od tego samego ojca, czyli
dla adoptujacego jest siostra przyrodnia ze strony matki, soror
uterina.®

Co sie tyczy charakteru prawnego przeszkody malzenskiej
z tytulu adopcji, czy mianowicie tworzyla ona przeszkode rozry-
wajacy, czy tylko tamujgcg, nalezy powiedzied z wszelkg pewnoscia,
ze byla ona przeszkoda rozrywajgca.!

Kosciol katolicki w pierwszych wiekach w praktyce swej
prawdopodobnie stosowal zasady prawa rzymskiego o adopcji.’
Przez pierwsze ofm wiekdw nie znajdujemy jednak Zadnego po-
mnika ustawodawstwa kogcielnego, ktéryby kanonizowal przepisy
rzymskie o przeszkodzie rozrywajgce]j do malzefistwa z tytulu
adopcji. Po raz pierwszy spotykamy si¢ z ustawodawstwem ko-
§cielnem w tej dziedzinie dopiero w wieku IX.°

1 Gai, D. 23, 2,