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HENRYK KUPISZEWSKI

POWTORNE MALZENSTWO W KONSTYTUCJACH
CESARZY RZYMSKICH W IV | V WIEKU*

W nauce wspotczesnej prawa rzymskiego upowszechniony jest poglad,
ze na stosunek legislatoréw poklasycznych (od cesarza Konstantyna po-
czawszy) do ponownie zawartego zwigzku matzenskiego, do secundae
nuptiae, przemozny wptyw wywarta nauka Kosciota, formowana w I1—
IV wieku przez Ojcow Kosciota.

Kosciot ponownych zwigzkéw matzenskich nie zakazywat, ale odnosit
sie do nich z dezaprobatag. Pisarze chrzescijanscy i Ojcowie Kosciota in-
spirowani przez Ewangelie zalecali czysto$¢, umiarkowanie, powsciagli-
wos¢ i umartwianie sie. Nakazywali szacunek dla zmartego matzonka.
Ponowne malzenstwo, jako niezgodne z tymi zaleceniami, stanowczo od-
radzali. Stan wdowienstwa otoczyli szacunkiem, dostojeAstwem i po-
waga. Nauka Kosciota, w ktdrej zresztg rysowaty sie tendencje bardziej
skrajne i bardziej liberalne, znalazta wyraz w odpowiednich postano-
wieniach pierwszych synodéw k

* W roku 1969 Wiktor Panecki napisat pod moim Kkjerunkiem prace magister-
ska Secundae nuptiae w prawie rzymskim, ktdrej cze$¢ koricowa zostata w 1971
opublikowana pt. Secundae nuptiaé w_zyciu i prawie starozytnych chrzescijan
(,,Prawo kanoniczne”, 14, z. 1—2, 253—265). Poglad, jaki na podstawie lektury Zrodet
przy tej okazji wyrobitem sobie na zagadnienie secundae _nu?tlae w konstytucjach ce-
sarskich IV i” V w. przedstawiatem w marcu 1973 w Institut du Droit Romain w Pa-
ryzu i w kwietniu te?(oz, roku na Wydziale Prawa w_Uniwersytecie w Salzburgu.

ieco wczesmﬂ, bo z koricem 1972 ukazata sg znakomita_ksigzka uczonego francus-
kiego Michel Humbert, Remariage a Rome. Etude d’histoire juridique et social, Mi-
lano Giuffré. Tak z uwagi na zakres czasowy — przedmiotém analizy sg secundae
nuptiae w czasach najdawniejszych, republikanskich, i w czasach cesarstwa az do
Justyniana — jak bogactwo problemdw prawnych i socjalnych, zastuguje to dzie-
to na szczegolng _uwage._ Pos_vwecamgl jeJS obszerne omowienie, ktdre “ukaze sie
w najblizszym_tomie ,,Zeitschrift der Sav. Stieftung”. o )

I"Nauké Ojcow Kosciota o secundae nuptiae przedstawiajg H. Insadowski,
Rzymskie prawo matzenskie a chrzescijanstwo, Lublin, 1935, 310 nn,, J. Gaudemet,
L'Eglise dans I'empire romain (IVe—Ve siecles), Paris 1958, 546 n, W. Panecki, art.
cyt, 254, a przede wszystkim M. Humbert, "dz. cyt, 310 nn. Autor przedstawit
wszechstronnie nauke Ojcow Kosciota, dajac wyraz roznym tendencjom, jakie sig
w odniesieniu do secundae nuptiae rysowaty, a takze nauke Kosciota.
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Nauka Ojcow Kosciota stata sie dla wielu historykéw prawa pryz-
matem, przez ktéry patrzg na rozwdj stosunkOw prywatno-prawnych
w cesarstwie rzymskim od czasow Konstantyna; stata sie jedng z waz-
niejszych dyrektyw interpretacyjnych konstytucji cesarskich de secun-
dis nuptiis.

Sposréd uczonych, ktérzy w ostatnich czasach zajmowali sie tg pro-
blematyka, dat temu wyraz H. Insadowski, ktory w monografii Rzymskie
prawo matzenskie a chrzescijanstwo konstatuje nieprzychylne stanowis-
ko cesarzy wzgledem matzenstw ponownych 2. Podobne stanowisko zajat
B. Biondi w imponujgcym dziele Il diritto romano cristiano3. Jasno
rowniez w naszej kwestii wypowiedziat sie M. Kaser: ,,Die Eingehung
einer neuen Ehe nach Aufldsung der ersten, von Augustus seinerzeit aus
bevolkerungs- und sozialpolitischen Grinden zur Pflicht gemacht, wird
in der nachklassischen Zeit geradezu nicht verboten aber doch missibil-
ligt. Diese Umkehr beruht ebenso wie die Scheidungsbeschréankungen
auf der christlichen Lehre von der unaufléslichen Wirkung der Ehe” 4
O hostilitas cesarzy do powtornego matzenstwa pisze takze M. Humbert s.

Dopatrywanie sie¢ wptywow chrzeScijanstwa w stosunku cesarzy do
secundae nuptiae idzie w mej opinii za daleko. Konstytucje cesarskie,
zestawione w kodeksie teodozjanskim i justynianskim pod tytutami de
secundis nuptiis sa majg na celu przede wszystkim, jesli nie wylacznie,
ochrone interesow majatkowych dzieci z pierwszego matzenstwa. Ochro-
na tych interesOw zasadza sie na tym, ze majatek zmartego matzonka
winien przypas¢ jego dzieciom w sytuacji, kiedy pozostaty przy zyciu
matzonek zawiera ponowny zwigzek matzenski. Pozostaly przy zyciu
matzonek moze wraz z dzie¢mi korzysta¢ z majatku zmartego tak dhugo,
jak ditugo nie zawrze nowego matzenstwa. Jesli zawrze drugie matzenst-
wo, przysporzenia majgtkowe od zmartego tracg moc, a wascicielami ta-
kiej masy majagtkowej stajg sie dzieci zmarlego. Inaczej ma sie zgota
rzecz, jezeli matzonkowie w momencie $mierci jednego z nich dzieci nie
posiadali. W takiej sytuacji, a wiec kiedy interesy majatkowe dzieci
z pierwszego matzenstwa nie wchodzg w rachube — jest dla prawa obo-
jetne, czy pozostaty przy zyciu matzonek zawrze nowy zwigzek matzen-
ski czy nie. W kazdym razie nie dotyczg go zadne dyspozycje majatko-

} Por. 315 nn.

3 Por. vol. 3, Milano 1954, 139. . )

4 Por. M. Kaser, Das romische Privatrecht (w dalszym ciggu: RPR) 2, Min-
chen 1959, 124. Tam tez zestawienie dalszej literatury w uw. 1i 2. o

6 Dz. cyt, 360 nn. Na podkreslenie ‘wszakze zastuguje okolicznos¢, ze Hum-
bert zwrdcit duzg uwa\lge na sytuacje prawng dzieci w  prawie klasycznym i ze
secundae nuptiae w IV—VI wieku rozpatruje w aspekcie kontynuaCji przez ce-
sarzy rozwoju zaaoczqtkowanego 0 epoce klasycznej prawa, oraz wplywow Kos-
ciofd od czasow Konstantyna. — Na ochrone interesow majatkowych dzieci w kon-
styttgqaé:[ll_ gEB s(e:(jug%ls nuptiis zwrécit uwage W. Panecki, art. cyt., 262.

a 8; 9.
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we, ktére miatyby zastosowanie, gdyby byty dzieci z pierwszego mat-
zenstwa i ktére wiasnie w rubrykach de secundis nuptiis sg ekspono-
wane. Informuje nas o tym w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci
fragment konstytucji Gracjana, Walentyniana i Teodozjusza z r. 382
(CJ 5.8.3.2): ,,Quod si nulla (scii, mulier) ex priore matrimonio habuerit
successionem vel natus native decesserint, omne, quod quoquo modo per-
cepit, pleni proprietate iuris obtineat atque ex his nanciscendi dominii et
testandi circa quem voluerit liberam habeat potestatem”.

Samo matzenstwo lub ponowne matzenstwo, wbrew tytutom tych
rubryk, pozostaje na dalszym planie. Wiecej nawet! Przy lekturze kon-
stytucji zestawionych w tytutach de secundis nuptiis ma sie wrazenie, ze
takie frazy: ,,Feminae [..] quae ad secundas... transierint nuptias” (CJ
5.9.3 pr.), ,Itaque si habens filios in secundas nuptias fortasse transierit”
eunda vel tertia aut ulterius repetiti matrimonii vota migraverit” (CJ
(CJ 5.9.4.1), ,Vir ad alias nuptias venit” (CJ 5.9.5.6), ,,...Pater vel mater
ad secunda vel tertia aut ulterius repetiti matrimonii vota migraverit”
(CJ 5.9.6 pr.), nie tylko nie zawieraja ujemnej oceny faktu zawarcia dru-
giego lub dalszego zwigzku matzenskiego, ale majg na celu zawsze i je-
dynie poinformowanie, ze w dalszym ciggu chodzi o ten sam stan fak-
tyczny, o te samg sytuacje — ochrone interesow majgtkowych, czy nawet
szerzej, ochrone intereséw dzieci w og6le na przypadek, kiedy pozostaty
przy zyciu matzonek wstepuje w ponowne zwigzki matzenskie.

Powstaje zatem pytanie, czym tlumaczy¢ owg szczegdlng troske le-
gislatorow poklasycznych o szeroko pojete interesy dziecka, jesli wbrew
opinii wielu wspdtczesnych uczonych odrzucimy lub wydatnie ograni-
czymy mozliwos¢ wptywow doktryny Ojcow Kosciota.

Wydaje sie, ze odpowiedZ na takie pytanie daje ewolucja, jakg ro-
dzina rzymska przemierzyta od czasow najdawniejszych poprzez prawo
klasyczne az do Dioklecjana. OdpowiedZz na to pytanie przynosi rozwoj
uprawnien osobowych i majgtkowych, w jakie prawo na roznych etapach
swego rozwoju wyposazato poszczegblnych cztonkéw familia Romana.
Konstantyn i jego nastepcy, w zmienionych co prawda warunkach i przy
pomocy innej techniki prawnej 6 niz jurysprudencja klasyczna, te linie
rozwojowg kontynuowali. Warto moze nakresli¢ zarys generalny tego
rozwoju.

Rodzina rzymska jawi sie w najdawniejszych zrodlach, jakimi dys-
ponujemy, jako grupa agnatyczna poddana silnej wiladzy naczelnika —
pater familias 7. Prerogatywami tej wiadzy sg ius vitae necisque, ius ven-

6 Por. J. Gaudemet, La formation du droit séculier et du droit de I'Eglise, Pa-

ris 1957, 11 nn. . ) .
1 Por. Max Kaser, RPR 12 Miinchen 1971, 58 i tam cyt. lit.
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dendi, ius exponendi, ius coercendi, ius noxae dedicionis, exheredationis
etc.8. Pater familias jest podmiotem wszystkich praw majgtkowych 9.

Od najwczesniejszego jednak okresu historii rodziny w Rzymie ob-
serwuje sie proces powolnej emancypacji jej poszczegdlnych cztonkéw
i powolnego ograniczania prerogatyw ojcowskich. Przebiega on roznie
w odniesieniu do réznych os6b — cztonkéw familia.

Uxori in manu przyznato prawo skromne miejsce filiae et sororis
loco 10. Jej sytuacja prawna byla prawie identyczna z sytuacja filia.
Matrimonia jednak, ktérym nie towarzyszyto nabycie manus meza nad
zong, zrazu sporadyczne, upowszechnity sie, by u schytku reubliki, a moze
dopiero w pierwszym wieku cesarstwa, sta¢ sie typem matzenstwa jedy-
nym n. Malzenstwo sine manu zmienito wydatnie sytuacje osobistg ko-
biety. Mialo to takze daleko idace reperkusje w prawie majgtkowym.
Jesli kobieta byta sui iuris — powstawata rozdzielno$¢ majatkowa mal-
zenska 12 i, co za tym idzie, podstawg egzystencji rodziny byt majatek
tak meza, jak i zony. Na przypadek spadkobrania powstawaty dwie masy
majatkowe, bona paterna i bona materna, ktére w prawie spadkowym
epoki klasycznej odrebnymi poczety chodzié drogami. Matzeristwo sine
manu dawato kobiecie mozliwos¢ rozwodu. W zwigzku z tym i posag
zmienit swojg funkcje 13 Podczas gdy w matzehAstwie cum manu stuzyt
ad onera matrimonii sustinenda, stat sie z biegiem czasu takze sposobem
majatkowego zabezpieczenia kobiety na wypadek rozwodu. Wydaje mi
sie natomiast nader watpliwe, by w jakimkolwiek okresie rozwoju pra-
wa rzymskiego posag stuzyt do zabezpieczenia trwatosci zwigzku mat-
zenskiego, jak tego usituje ostatnio dowie$é A. Sollner 14 Trwato$¢ zwiagz-
ku matzenskiego w wiekszym bowiem stopniu uzalezniona jest od pa-
nujacych pogladéw obyczajowych, prawnych przekonanh religijnych niz
od elementéw natury majgtkowej.

§ E. Sachers, RE 22, 1 Stuttgart szp. 1046 nn. s.v. patria potestas. )

9 Por. T. Giaro, Whasnoé¢ W Rzymie republikarskim (CPH 25, 2 Poznan 1973,
233 nn.?:| tam cyt. lit.

10 Por. Gai.’1, 111; 1, 114; 2, 159; M. Kaser, dz. cyt., 79 n.

1l Por. dyskusje na temat zniknigcia matrimonium cum manu: J. Gaudemet
Observation sur la manus (RIDA 2, Bruxelles 1953, 325 nn.); O. Robleda, El ma-
trimonio en derecho romano, Roma_ 1970, 55 nn.

2 M. Garcia-Garrido, lus uxorium, Roma 1958, 31 nn., 162 nn.; M. Kaser, RPR
12, 321 i dalsza lit. w uw. L i .

B3 Por. M. Kaser, dz. cyt., 332 n. i tam dalsza lit. . i . . )

14 A. Sollner, Zur Vorgeschichte und Funktion der actio rei uxoriae Kdln-Wien
1969. Tok rozumowania A. Sollnera jest mniej wiecej takij: jesli rozwdd nastgpi
Z winy zon%/, mezowi _przystuguja wtedy rozne, w zaleznosci “od okolicznosci, po-
tracenia, retentiones. Z drugiej strony, Jjesli rozwod zawini mgz, musi posag Wy-
dac. Zatem w interesie obojga, zdaniém Sollnera (s. 114 nn. 157), lezy, by matzen-
stwo utrzymac. ,Die heute vorherrschende Auffassung von der romischen Ehe, als
einem freien Zusammenleben, das nur durch die Bande der Sitte und_der Moral
zusammengehalten worden sei, bedarf einer Korrektur. Das romische Dotalsystem
bewirkte vermutlich eine ungleich starkere Bindung der Ehegiatten als die sank-
tionslose Rechtspflicht zur ehelichen Lebensgemeinschaft im geltenden Recht” kon-
kluduje (157) Autor.
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Na przetomie starych i nowych czaséw ulegta rozluznieniu tutela
muliebris. Zdecydowany cios zadat tej instytucji August wprowadza-
jac awantaze ius trium vel quattuor liberorum a takze lex Claudia zno-
szgca tutele agnatéw. Przez caly okres prawa klasycznego jest tutela
muliebris w regresie 1S. Dioklecjan normuje jg jeszcze swymi konsty-
tucjami 16, ale w tym czasie mocho zaawansowany jest juz inny proces.
Mianowicie opieke nad dziemi coraz czesciej sprawuje ich matka 17

Glebokim przemianom w procesie przedklasycznym i klasycznym
ulegto stanowisko filius familias. Wprawdzie Gaius w drugim wieku
pisze jeszcze, ze ,qui in potestate est, nihil suum habere potest” S,
ale stwierdzenie to ma jedynie charakter zasady generalnej. Filio fa-
milias przyznano bowiem stosunkowo wczesnie czynng zdolno$¢ majat-
kowa w zakresie peculium a patre profectum 19, W granicach tego pe-
culium wystepowat on w obrocie prawnym na réwni z sui iuris. Jeszcze
dalej siegaty jego prerogatywy odno$nie peculium castrense, gdzie przy-
najmniej od czaséw cesarza Augusta przyznano mu mozno$¢ swobodnego
testowania. Charakter peculiarny tego, co filius familias in castris adqui-
sivit, manifestowat sie jedynie na przypadek beztestamentowej $mierci.
Poza tym jednym ograniczeniem, majagtek taki stanowit patrimonium
filii, co do ktérego on vice patris fungitur. Jurysprudencja, cesarze Had-
rian i Sewerowie te instytucje rozbudowywali dalej 20.

Do zanotowania sg takze innowacje na polu prawa procesowego. Pro-
ces formutkowy zerwat mianowicie z zasadg, ze filius familias nie moze
wystepowaé jako strona procesowa. ,,Totez w czasach klasycznych —
pisze S. Wréblewski — spotykamy go czesto przed sadem, a cho¢ edykt
pojmuje go jako zastepce ojca, to przeciez wystepuje on nie tylko w imie-
niu whasnym, ale z reguty w obronie wiasnego interesu, gdy np. docho-
dzi zwrotu pieniedzy danych w depozyt lub tytutem pozyczki bawigc
w miescie legationis vel studiorum gratia. A chodzi o to ne egestate Ro-
mae laboret, viaticulo suo non recepto, quod ad sumptum pater ei de-
stinaverat” 21

E. Sachers, RE 7A szp. 1589 n.; M. Kaser, RPR P, 369. ]

18 Jak sie wydaje. konstytucje Dioklecjana zachowane w Fr. Vat. 325 i 326
(. 29322 sg ostatnim1 aktami, ktore te instyfucje reguluja. Por. E. Sachers, dz. cyt.,
szp. 1598 n.; M. Kaser. RPR 2, 158. o ]
17 Por. G. Crifo, Sul 9rob|ema dello, donna tutrice in dirictto romano classico
BIDR 57, Milano_ 1965, 8 nnG.). Do praktyki prowincjonalnej na wschodzie por.

. Taubenschlag, The Law of Greco-Roman E%ypt in the Light of the Papyri, War-
szawa 1955-, 149 nn.; L. Wenger, Die Quellen des romischen” Rechts, Wien "1953, 818
z wykazem zrddet i lit. ]

18 Gai. 2,87 por. takze Gai. 2,96. o o

10 Por. M. Kaser, RPR P, 344 i tam cyt. Zrodta i lit. ]

Por. F. La Rosa. 1 peculii speciali’in diritto romano, Milano 1953, 19 nn., 61
nn.; nowsza lit. zestawiona u M. Kasera, dz. cyt., 344 n. i
1 S. Wrdblewski, Zarys wyktadu prawa “rzymskiego, Krakow 273.

Analecta — 23
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W interesie dzieci sub patria potestate uleglty przemianom normy
prawa spadkowego. Zwracamy tutaj uwage na querela inoficisi testa-
menti 22. Nie pozwalata ona ojcu przej$¢ do porzadku dziennego nad swy-
mi dzie¢mi; nie pozwalata bez naruszenia officium pietatis pozostawic ich
bez zaopatrzenia. Querela inofficiosi testamenti jest dla nas wazna, bo
jest emancja pogladéw spotecznych, dowodem na coraz to silniejsze prze-
pieranie sie w systemie prawa zwigzkow kognatycznych. Zwigzkdéw, kto-
rych wage juz wczesniej dostrzegli pretorzy wprowadzajgc do swego
edyktu o dziedziczeniu ob intestato grupe unde cognati.

Dalsza, jakze istotng, innowacjg byto Senatus consultum Orficianum 25,
Dopuscito ono dziedziczenie cywilne ab intestato dzieci po matce. SC Or-
ficianum byto ukoronowaniem dziatalnosci pretoréw, skoro oni juz
wczesniej wprowadzili bonorum possessio ab intestato odnosnie majatku
pozostawionego przez matke. J. Dénoyez4 w analizie tytutu Digestow
5.3 de hereditatis petitione, a w szczegdlnosci responsum Scaewoli (D.
5.3.58), zwraca uwage na wysitki jurysprudencji w tym czasie, ktore
zmierzaty do tego, by majagtek po matce dostat sie w rece dziecka takze
wtedy, kiedy ono jest sub patria potestate. Tym tendencjom wyszed}t na-
przeciw jeden z reskryptOw cesarza Sewera, ktory w pewnych wypad-
kach dawat mozliwos¢ zmuszenia ojca do emancypacji dziecka po to,
by ono jako sui iuris mogto naby¢ bona materna 2S. Warto zaznaczy¢, ze
na podstawie SCO do dziedziczenia byli powotywani tak syn jak corka,
ze na rowni powotywato ono dzieci z réznych matzenstw i takze na rowni
dzieci ex iusto matrimonio i vulgo quesiti 26. Konstantyn przyznaje dzie-
ciom in patria potestate wihasno$¢ na bona materna, zastrzegajac ojcu
uzytkowanie i administracje2i. Nastepcy Konstantyna obejmujg tymi
regutami bona materni generis a Justynian rozszerza je na wszystkie
nabytki syna nie pochodzace ex re vel substantia patris. Prawo pokla-
syczne jest, jak wida¢, kontynuacjg procesu zapoczatkowanego wczesniej
w prawie klasycznym, a majacego na celu coraz dalej idgca ochrone in-
teresow majgtkowych dziecka.

Protekcja intereséw materialnych dzieci ze szczegdlng sita dochodzi
do glosu w ksztattowaniu przez prawo klasyczne instytucji tutela impu-
beris i cura minoris. Tutela impuberis jeszcze w czasach Cycerona poj-

2 Por. M. Kaser, dz. cyt., 710 z wykazem zrodet i lit. .

23 Por. nade wszystkdo M. Meinhart, Die Senatusconsulta Tertullianum und
Orfitianum, Graz—Wién—Koln 1967, 66 nn., 139 nn. N ]

24 Por. J. Dénoyez, Les ,bona materna” a la_lumiére du D. 53, w: Droit de
I'’Antiquité et sociologie juridique, Mélanges Henri Lévy Brihl, Paris 1959, 77 nn.;
M. Humbert, dz. cyt., 226 nn. . . . . i L

% Por. D. 35192 ,[.] ex auctoritate divi Severi emancipare eos [scil. dzieci!
comyulsus est bisque restituere hereditatem”,

0 Por. M. Meinhart, dz. cyt., 142.

21 Por. CT 8181 i do tego"M. Kaser, RPR 2, 154 n.
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mowana byta jako honor 28, prawo wczesnego okresu klasycznego pojmo-
wato ja jako munus privatum?9, a jurysprudencja epoki Sewerow (Pa-
pinian, Ulpian, Paulus 30) juz jako munus publicum. E. Sachers 3l pisze:
»Die Vormudschaft ist in statklassischer Zeit ein Pflichtamt geworden,
das im alleinigen Interesse des Miindels ausgetbt wird”. Jest zrozumiate,
ze interesy majatkowe impuberis najwiekszych szkdéd dozna¢ mogly ze
strony lekkomys$inego lub wrecz nieuczciwego tutora. Nic tez dziwnego,
ze w miare jak prawo interesy dziecka wysuwato na coraz poczesniejsze
miejsce, siegato réwnoczesnie po coraz to nowe srodki procesowe stuzgce
impuberis, zacie$niato granice swobodnego dziatania tutora i nade wszyst-
ko poszerzato jego odpowiedzialno$¢ majatkowa. Tutor zostat poddany
kontroli urzedowej; jego pozycja byta wprawdzie stale okreSlana do-
mini loco, vice domini, tutelam gerere, administrare, ale tre$¢ tych okres-
lenn zmienita sie zupetnie 32. W czasach Seweréw tutor jest juz tylko tym,
ktéry pupila reprezentowat. Prawo nie traktowato go juz jako wiasciciela,
a tylko posiadacza cudzego majatku. Wczesniej, bo za Trajana, natozono
na niektorych tutorow obowigzek sktadania satisdatio rem pupilli sal-
vam fore 33 Dobrze znana oratio Severi z 195 roku zakazywata zbywania
i obcigzania zastawem praedia rustica vel suburbana34. Zaostrzenie re-
zimu odpowiedzialnosci tutora objawito sie takze przyznaniem pupilowi
zastawu ustawowego na rzeczach nabytych przez tutora za pieniadze
pupila3s. Cesarze Severus i Caracalla zakazali tutorom, jak dtugo po-
siadajg w swych rekach majatek pupilow, zawierania jakichkolwiek kon-
traktow z fiscus 36. Chodzito o to, by przez egzekucje roszczen fisci, kto-
remu w tym czasie przystugiwata protopraxia, nie uszczupli¢ praw ma-
jatkowych pupila. W trzecim lub na poczatku czwartego wieku, ale jesz-
cze przed Konstantynem, przyznano pupilowi hipoteke generalng na ma-
jatku tutora 37.

28 Cic. pro Sestio 111, pro Cluentio 41.

2 Por. Call. 1 %uarto e cogn. D. 27.1.174. ) ) L

30 Por. D. 505.84; D, 50.6.4; D. 50.5.12.1. Opieka pojmowana_jest rowniez jako
officium, por. F. Cancelli, Saggio sul concetto di officium in diritto romano, " Mi-
lano 1958, 12 n. 36 nn.

3 Dz. cyt., szp. 1500 . . o

3 Por. E. Sachers, dz. cyt., szP. 1545 i tam zestawione Zrodta.
RPR33|2P%r6.4 D. 46.6; por. do ‘tego tytutu E. Sachers, dz. cyt., szp. 1169 n.; M. Kaser,

i n. . . . iy ey

# Por. D. 2791 pr. 3. ,Imperatoris Severi oratione prohibiti sunt tutores et
curatores _praedia rustica vel suburbana distrahere. 1 Quae oratio in senatu reci-
tata_est Tertullo et Clemente consulibus idibus luniis et sunt verba eius huius-
modi: 2 ,,Praeterea, patres conscripti, interdicam_ tutoribus et curatoribus, ne prae-
dia rustica vel suburbana distrahant, nisi ut id fieret, parentes testamento vel
codicillis caverint.” o

% Per. H. Derenburg, Das Pfandrecht 1, Leipzig 1860, 321 nn.; E. Sachers, dz.
cyt., szB. 1572. ] .

% Por. H. Dernburg, Das Pfandrecht, 358 nn. P. Frezza, Le garanzie delle obli-
gazioni. Le garanzie reali, Padova 1963, 262 nn,, 120 n.

31 Por. H. Dernburg, dz. cyt, 362 n.; E. Sachers, dz. cyt., szp. 1572.
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Po dojsciu pupila do dojrzatosci ustaje opieka, a dojrzaty uzyskuje
w dawnym prawie rzymskim petng zdolno$¢ do dziatania. Dojrzaty
mogt zawrze¢ zwigzek malzenski, sporzadzi¢ testament, samodzielnie braé
udziat w obrocie prawnym, podejmujac osobiscie rézne akty prawne.
Wiasnie udziat w obrocie kryt w sobie dla dojrzatego, ale nie zawsze
jeszcze zyciowo doswiadczonego, duze niebezpieczenstwa. Nasilenie tych
niebezpieczenstw przyszto wraz z burzliwym rozwojem gospodarczym na
przetomie trzeciego i drugiego wieku, kiedy Rzymianie szybko przeksztat-
cili sie ze spoteczenstwa agrarnego w spoteczenstwo handlowe i ,,prze-
mystowe”, a samo miasto w metropolie catego Swiata. Zwraca uwage
Stanistaw Wroblewski38, ze mores maiorum stracity swe dawne znacze-
nie, a zmiana obyczajow i rozkwit lichwy i spekuIaCJl otwarty droge wy-
zyskowi miodziezy. Srodkiem zaradczym stato sie plebiscitum, uchwa-
lone na poczatku drugiego wieku na wniosek prawdopodobnie trybuna
ludowego Pletoriusa lub Laetoriusa, ktore bylo skierowane przeciw cir-
cumscriptio adulescentium3d. W dalszym ciggu ochrone owych dojrza-
tych lecz nieletnich (minores viginti quinque annis) biorg w swe rece
pretorzy, jurysprudencja i cesarze. Z lex Plaetoria (Laetoria) wigze sie
powstanie instytucji curator minoris, ustanawianego poczatkowo a casu
ad casum na wniosek zainteresowanego, a takze zapewne na wniosek jego
bliskich. W drugim i trzecim wieku ustanawianie curator minoris stato
sie regulg 40. Reguly stato sie tez, ze kuratorzy przeksztatcili sie w za-
rzadcow generalnych majatku minoris. Ustanowienie kuratora nie ogra-
niczato jednakze w zdolnosci niedojrzatego, w zwigzku z czym jedne czyn-
nosci zawierane byly przez niego samego consensu curatoris inne przez
samego kuratora. Ale i w pierwszym i drugim wypadku kurator przej-
mowat odpowiedzialnos¢ za to, co sie dziato. Uzasadniane to byto wzgle-
dami na certitudo w obrocie, a takze wzgledami na interesy nieletniego.
Skoro kuratela stala sie regula, zblizenie sie sytuacji prawnej niedoj-
rzatych do sytuacji prawnej nieletnich nie dato na siebie dlugo czekac.
Niwelacje réznic przyspieszaty wpltywy praw hellenistycznych, ktére nie
znaty ostrej réznicy miedzy matoletnim a niedojrzatym 41 Reszty doko-
nata praktyka codzienna. Wszak do pomyslenia jest sytuacja, ze kto$
Zamianowany tutorem, po osiggnieciu przez pupila dojrzatosci, peinit na-
dal zarzad majatkiem juz w charakterze kuratora. Jakoz w ciggu trze-
ciego wieku mnozg sie normy prawne, ktére dotycza tak tuteli jak ku-

3B Zarys 288.

¥ Por. G. Rotondi, qes publlcae populi Romani (Milano 1912, przedruk:
Darmstadt 1962 271 i tam d sza |

40 Por. M. Kaser, RPR 12, 3

P Reich Vi 1 154
oot ol BT 489 SRR T 'S (v
Die geRII?El gSes romischen Rechts, 817 n.; Tabenschlag The Law* 157 nn.; M. Ka
ser,
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ratelid2. JesSli w IV i V wieku cesarze stanowia, ze vidua (CJ 5.4.18) lub
virgo (CJ 5.4.20 pr.)43 sui iuris ale intra XXV annorum muszg na za-
warcie zwigzku matzenskiego lub jego ponowne zawarcie uzyska¢ zgode
ojca, w braku ojca zgode matki lub innych bliskich krewnych, to wi-
dzimy w tym fakcie rezultat zblizenia sie sytuacji prawnej osoby nie-
letniej sui iuris do sytuacji prawnej osoby nieletniej sub patria potestate.
Wymowna jest w tym wzgledzie takze konstytucja Gracjana, Walenty-
niana i Teodozjusza z r. 380, ktéra jednakowo traktuje sive pupillae sive
apud patres virgines sive viduae erunt, sive et sui iuris viduae 44,

Sporo miejsca poswiecita rzymska iurysprudencja temu, ,,qui in utero
est, qui nasci speratur” 45 Nierzadko opinie prawnikéw sg w tym wzgle-
dzie nacechowane gtebokim humanizmem. Cessus powiada ,[..] concep-
tus guodammodo in rerum natura esse existimatur” 46 i tym samym wy-
przedza znane sformutowanie Tertuliana ,[..] homo est et qui futu-
rus” 47. Symptomatyczne, ze w prawie rzymskim klasycznym dla usta-
lenia status libertatis, civitatis i przynaleznosci do rodziny miarodajny byt
w iustum matrimonium nie moment urodzenia dziecka, lecz moment jego
poczecia 48. Najwiekszymi atoli zdobyczami pretora i jurysprudencji jest
jednak rozbudowa praw spadkowych nasciturus oraz stworzenie insty-
tucji, ktére zabezpieczaly realizacje tych praw. Mamy na mysli missio
in possessionem ventris nomine 49 a takze edictum de inspiciendo ventre
custodiendoque partu 50.

W toku naszych dotychczasowych wywodéw chcieliSmy zwr6ci¢é uwa-
ge na to, ze rodzina rzymska w epoce klasycznej prawa, a zwiaszcza
w drugim wieku, doznata giebokich przeobrazen. Agnacja utracita swe
dawne znaczenie, cho¢ strzepy jej usungt dopiero Justynian. Na plan
pierwszy wysunety sie zwigzki kognatyczne. Ostabia patria potestas. Po-
szczegOlni cztonkowie rodziny, wyemancypowani spod wiadzy pater fami-
lias, uzyskali daleko idacg samodzielnoSC w zakresie praw osobowych,

4 Por. nade wszystkich M. Kaser, RPR 12, 353 i 2, 158 nn.
ﬁ (F;%rsgol obu konstytucji M. Kaser, RPR 2, 111 uw. 10.
1.1 pr.
) (15128)P%91ane ippodobne okreslenia wyrazaja spec nascendi, por. M. Bartosek, RIDA
, 24 nn,

46 'D. 38.16.7; wypowiedZ ta wystepuje w aspekcie ewentualnych praw spadko-
wych, por. M. Meinhard, D. 50.16.231. Ein Beitrag zur Lehre vom Intestatserbrecht
dés ungeborenen Kindes (ZSS 82 (1965g 209& z powotaniem dyskusji miedzy F. de
Robertis i A. Steinwenter w ZSS 56 (1936), 380 n. . .

41 Apol. 9. fraza jest uzyta przez Tertuliana w znaczeniu moralno-teologicznym,
por. M. Meinhardt, art. cyt, 209; B. Biondi, Il diritto romano chrisistiano, 3, 488.

4§ Por. Gai. 1,89 [é 1, qui Iegltlme concipiuntur ex conceptionis tempore sta-
tum sumunt”; por. M. Bartosek, art. cyt.. 24 nn.; M. Meinhardt, art. cyt., 198.

£ Por. M. Kaser, RPR 12, 699 ze zrodtami i lit. w uw. 20. _

.50 Tekst edi/ktu w D. 254110 przedrukowany u O. Lenala, Edictum perpetuum,
Leipzig 19273, 312 n.. A. Metro, La datazione déll’editto_de inspiciendo ventre cu-
stodiendoque partu (Synteleia V. Arangio-Ruiz 2, Napoli 1964, 944 nn.) i tam dal-
sza lit.
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a przede wszystkim majgtkowych. Szczegblng troska i opiekg otoczyto
prawo interesy majatkowe dzieci. Instytucja tuteli, kurateli, a takze
normy prawa spadkowego, ulegty daleko idagcym przeobrazeniom w inte-
resie wiasnie dzieci5L

Legislatorzy pdznego cesarstwa, jak w wielu innych wypadkach, nie
tylko nie odstgpili od linii rozwojowych, jakie w naszej materii zaryso-
waty sie w ciggu drugiego i na poczatku trzeciego wieku, lecz dzieto
pretorOéw i jurysprudencji kontynuowali na wszystkich frontach. Obser-
wuje sie to w prawie spadkowym, gdzie na rdzne sposoby utwierdzana
jest zasada, ze majatek zmartego winien przypas¢ najblizszym kognatom,
przede wszystkim dzieciom. W prawie opiekuiczym tutor i kurator pod-
dani sg w interesie dzieci coraz silniejszej kontroli urzedowej. Swoboda
dysponowania majatkiem pupila juz w czasach Konstantyna doznata dal-
szych istotnych ograniczen.

Konstytucje zebrane w rubrykach de secundis nuptiis, a takze te,
ktore w innych rubrykach kodeksow zajmujg sie powtornym matzen-
stwem, sg jedynie fragmentem ogd&tu przepisow, ktore interesy dziecka
zabezpieczaty.

W tych konstytucjach na plan pierwszy wysuwajg sie nastepujace
sprawy:

1) Kobieta wstepujaca w ponowne zwigzki matzenskie nie moze spra-
wowac¢ opieki nad dzieémi z pierwszego foza 52 Daty powstania tego za-
kazu nie znamy. Z duzg dozg prawdopodobienstwa mozna przypuszczac
ze zostat on sformutowany w pierwszej potowie drugiego wieku, ze po-
chodzi on z tych samych dni, w ktérych kobieta, naturalnie w sytuacjach
wyjatkowych, zostata dopuszczona przez prawo do sprawowania opieki

51 Wspomnie¢ by tu mozna jeszcze rozwdj obowigzku alimentacyjnego. Za Cy-
cerona alimenty obejmowaly cibas potas, victus, a za UI{)ma wsz¥st 0 co_,,k..] ad
vivendum homiini nécessaria sunt” (D. 50.16.43); por. na ten temat F. Wycisk, Po
jecie alimentow w rzymskim prawie klasycznym (1968) maszynopis s. 50 nn. 91 nn.
(praca niepublikowana). | w tym zakresie " dzieci sta’f)(J sie ﬁrzed_mlotem._trqskl jurys-
prudencji i cesarzy; por. E. Sachers, Das Recht auf Unternhalt in der romischen Fa-
milie (Festschrift F. Schulz 1, Weimar 1951, 319 nn.). Nastepnie wskaza¢ by mozna
na ograniczanie przez prawo klasyczne ius vendendi ojca w stosunku do dzieci,

or. E. Sachers, RE s. v. patria gotestas szp. 1098; Th. Mayer;MaI¥, Das Notver-
aufsrecht des Hausvaters (ZSS 75 (1958) 116 nng. Wymowna jest tutaj konstytu-
cja Dioklecjana i Maksymiana z r. 294 (CJ 4. 43.1): ,Liberos ‘a parentibus néque
venditionis "neque donationis titulo neque pignoris iure aut quolibet alio modo,
nec sub praetextu ignorantiae accipientis in alium transferri posse manifesti iuris
. 5 Pytanie, czy w. prawie klasyczngm matka moze sprawowac opieke nad swy-
mi dzie¢mi, jest w_literaturze zywo dyskutowane. Na poczatku, biezacego stulecia
wiekszo$C romanistow utrzymywata, ze”matka, do opieki nad dzieckiem zostata do-
puszczona dopiero w okreSie “poklasycznym. Zrodta, ktore by przemawiaty za po-
awieniem sie matki opiekunki w czasach klasycznych, podejrzewano o interpolacje.
estem przekonany, ze G. Crif6 w swoim studium Sul' problema della madre tut-
rice in diritto romano classico w sposéb przekonywujacy dowiodt klasycznosci tych
tekstow (BIDR 67 (1965) 87 nn.).
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nad swymi dzie¢mi53. Rzymianie wierzyli, ze nikt nie moze by¢ lepszym
wychowawcg dzieci, niz ich wlasna matka5. W powierzeniu jej opieki
nad dzieckiem mieli jednak duze opory. PrzeSwiadczenie, ze opieka ...ple-
rumque virile officium est, ze tutela ..munus masculorum est, utrzy-
muje sie przez caly drugi wiek. Ale i w czasach Seweréw opory powie-
rzenia matce opieki zapewne byly jeszcze mocno determinowane tra-
dycjg historyczng 55. Przez tyle wiekow byta wszak mulier sui iuris sama
poddawana opiece. Nic tez dziwnego, ze prawo dopusciwszy pewnego dnia
matke do sprawowania opieki nad jej wiasnym dzieckiem, natozyto na
nig réwnoczes$nie warunek, ze nie zawrze ponownego matzenstwa. Wa-
runek jest najzupeiniej usprawiedliwiony. Matka-opiekunka ma wobec
dziecka podwoOjne obowiazki. Swoje matczyne i ojcowskie. Czy z tak
powaznych obowigzkdw bytaby w stanie wywigza¢ sie kobieta, ktora
zawiera ponowne matzenstwo i musi sie liczy¢ z tym, ze w przysztosci
przyjdzie jej wychowywaé potomstwo z drugiego zwigzku? Na pewno
nie. Konstantyn w konstytucji ograniczajgcej tutorow w swobodzie alie-
nacji majatku pupila, nowo wprowadzonym rygorom poddat takze mat-

5 Materna potestas wyksztatcita S|g w Rzymie na_poczagtku drugiego wieku. Ne-
ratius. w liber I11 regularum (D. 26.1.18) pisze: ,,Feminae tutores dari non possunt,
quia id munus masculorum est, nisi a principe filiorum tutelam specialiter postu-
lent”. Wynika z tego, ze w czasach Trajana — Hadriana, matka, by zosta¢ opie-
kunem wiasnych dzieci, musiata dokona¢ specjalnej postulatio u ~cesarza. Owa
ostulatio lub” tez petitio tutelae reguluje nastepnie dokfadniej konstytucja Valen-
tyniana, Teodozjusza i Arkadiusza z r."390 (CT 3.174 pr i 4;. Wymowné dla nas
jest stwierdzenie Gaiusa (1. XIlI ad ed. prov. D. 26.1.16 pr): ,Tutela plerumque
virile officium est”. Plerumque wskazuje, ze najczesciej op_lek sprawujg mez-
czyzni, ale nie tylko oni. Z postulatio tutelae ma réwniez zwigzek responsum Pa-
piniana D. 26.2.26 pr: ,lure nostro tutela communium liberorum matri testamento
?atrls frustra mandatur, nec, si provinciae praeses imperitia lapsus patris volun-
atem sequendam decreverit, successor eius sententiam, quam leges nostrae non
admittunt, recte sequetur”. Fragment ten obrost juz w bogatg literature (referuje
ja G. _Crn*q, dz. cyt, 106 n.). Uczeni sa podzieleni_ tak co do,mter.pretal\cljl, Jjak i co
do wnioskow, jaKie w oparciu o w%/ppwwdz_Paplnlana_ snu¢ mozna. Naszym zda-
niem, Zrodto nie daje podstaw do twierdzenia, ze Papinian nie dopuszczat opieki
matki nad dzieckiem, adedynle, ze ustanowienie matki opiekunka w testamencie
przez meza i 0{ca jest darémne. Jest ono niewazne nawet wtedy, dje_S|Ib prezes
prowincji wskutek ‘imperitia matke jako_opiekunke dzieci zatwierdzit. Imperitia
prezesa prowincji nie moze tyczyC nieznajomosci praw pr,owm_CJl?nalnych, helleni-
stycznych, bo tam matka od wiekdw mogta sprawowac opieke nad w’fasn¥m|
dzieCmi (por. P. Taubenschlag, Materna potestas im rako-agyéaglschen Recht (ZSS
49 (1929) 115 nn.); tenze Law2, 149 nn.; L. Wenger, Quellen, 816 nn.; G. Crifo dz.
cyt,, 101 i dalsza lit. w uw. 43). Imperitia doty_czyfa nieznajomosci trybu postepo-
wania w takim wypadku wedle prawa rzymskiego. Matka powinna_ ztozyC postu-
latio tutelae u cesarza,, a nie u prezesa prowincji. Ten ostatni zatwierdzajac mat-
ke jako opiekunke przekroczyt swoje kompetencje i wszedt w kompetencje samego
cesarza. Naturalnie tekst Papiniana mozna uzna¢ za interpolowany i interpreto-
wacé w inny sposob.

5% Por. nade wszystko M. Humbert, dz. cyt., 296 nn. . o

5% Por. CJ 5351 Imp. Alexander A. Octaciliae. Tutelam administrare virile
munus est, et ultra sexum feminae infirmitatis tale officium est (a. 224). Por. do
tej konst, W)gwody G. Crifo, dz. cyt., 115 nn.

5% CJ 5:37.22 (Constantinus ad populum, a. 326).
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ke-opiekunke 57. Z tej konstytucji wynika jednakze, ze zakaz zawierania
przez matke-opiekunke nowego zwigzku matzenskiego byt mu dobrze
znany. Na nowo zajeli sie ta sprawa cesarze Walentynian, Teodozjusz
i Arkadiusz z r. 390 S8 Stanowig oni w pierwszym rzedzie, ze je$li matka
ubiega sie 0 objecie opieki nad dzieckiem, winna ztozy¢ zapewnienie, za-
nim w takim charakterze zostanie zatwierdzona, ze nie zawrze ponow-
nego zwiazku matzenskiego 39. Konstytucja podkresla petne prawo wyboru,
jakie kobiecie przystuguje: opieka nad dzieckiem lub powtdrne matzen-
stwo. Zauwazy¢ wszakze wypada, ze alternatywe: by¢ opiekunkg dzieci
i rébwnocze$nie zrezygnowa¢ z ponownego zarngzpdjscia lub nie podej-
mowac opieki i mie¢ mozno$¢ zawarcia drugiego matzenstwa — przedsta-
wili cesarze kobiecie w spos6b bardzo sympatyczny: ,.Sane in optione
huiusce modi nulla cogitur, sed libera in condiciones quas praestituimus
voluntate descendat; nam si malunt optare alia matrimonia, tutelas filio-
rum administrare non debent” 60. Wreszcie, je$li kobieta-opiekunka, nie
baczac na zilozone przyrzeczenie, zawartaby nowy zwiazek matzenski,
drugi maz bedzie z nig razem odpowiedzialny majgtkowo za wszelki
uszczerbek, jaki w majatku pupila moze powstac 61,

W zakazie sprawowania opieki nad dzieckiem przez matke powtérnie
zamezng nie widzimy dezaprobaty ponownego matzenstwa. Widzimy ra-
czej gleboka madros¢ cesarzy, ktorzy bogaci w doswiadczenia catych
generacji wiedzieli, ze matka ponownie zamezna, gdyby przy niej pozo-
stawi¢ opieke nad dzie¢mi z pierwszego toza, mogtaby nadmiarowi obo-
wigzkow nie podotaC. Z drugiej strony dzieci, ktore stracity juz ojca,
mogtyby w takiej sytuacji pozosta¢ bez zadnej opiekif2 Postanowienie

5 CJ 537.225: ,Lex_enim non solum contra futures, sed etiam contra femij-

nas immoderatas atque intemperantes prospexit minoribus, quae plerumque novis
maritis non solum res filiorum, sed etiam vitam addicunt”. Por. G. Crifo, dz. cyt.,

1n,
5% CT 3174, = CJ 5.352, por. G. Crifo, dz. cyt., 88 nn.; tenze, Rap{)orti tutelari
gepe nlc_)velle giustinianee, Milano 1965, 99.; M. Humbert, dz. cyt, 410 nn. i tam
alsza lit.
59 Pr.: ,Matres, quae amissis_viris tutelam administrandorum negotiorum in
liberos postulant, priusquam confirmatio offici talis in_eas jure veniat, fateantur
actis _ad alias se nubtias non venire”. Interpretatio tej czeSci konstytucji brzmi:
,Mulieres mortuis maritis, si ipsae voluerint tutelam suscipere filiorum, priusquam
hoc adsumant, actis profiteantur se non esse nubturas”. . B

.09 Pragniemy zwroci¢ uwage na dwa wyrazenia w tej konstytucji: Nulla co-
gitur i libera voluntas, ktéra winna sie kierowa¢ kobieta przy podejmowaniu de-
cyzji,

)_”61 § 2. ,Sed ne sit facilis in eas post tutelam iure susceptam inruptio, bona
eius primitus, qui tutelam gerentis affectaverit nubtias, in obligatione venire et
teneri obnoxia rationibus parvulorum praecipimus, ne quid incuria, ne quid fraude
depereat”, i do tego interpretatio: ,Sciant hoc etiam viri, qui sibl iungendas ma-
tres postulant parvulorum, quod, si mulieres tutelam administrare coeperint et pos-
tea nubserint, ille, qui in consortium recipitur maritale, bona sua noverit obligata
et se ad rationem reddendam minoribus obnoxium esse futurum”. . )

. B Jakze plastycznie widziat takie sytuaCJIe Konstantyn, skoro_pisat (feminae
immoderatae atque intemperantes)..., quae plerumque novis _maritis non solum
res filiorum, sed etiam vitam addicunt” (por. caty tekst w uw. 57).
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0 wspotodpowiedzialnoSci matzonka z drugiego matzenstwa za uszczuple-
nie majatku dzieci z pierwszego toza utwierdza nas w przekonaniu, Ze
u podstaw prawno-politycznych catej konstytucji legta nie che¢ zakazu
drugiego matzenstwa, lecz interesy majgtkowe dzieci.

2) Druga kwestia, ktorg kontempluja nasze konstytucje (a zwiaszcza
CJ 593 i 5) jest, ze pozostaly przy zyciu matzonek w przypadku za-
warcia nowego zwigzku matzenskiego traci na rzecz dzieci z pierwszego
matzenstwa wszystkie przysporzenia majatkowe, jakie otrzymat od mat-
zonka zmartego. Matzonkowi wstepujacemu w nowe zwigzki matzenskie
przystuguje w odniesieniu do tej masy majgtkowej tylko possessi ac ius
jruendi in diem vitae 61 Zasada ta jest przedstawiona w postaci bardzo
szczegdtowych przepisbw, nie zawsze zupetnie jasnych i nie zawsze kon-
sekwentnych. Drobiazgowo sg wyliczane elementy skiadowe majatku.
Tak np. w konstytucji z 382 Gracjan, Walentynian i Teodozjusz stano-
wig (CJ 5.9.3): ,Feminae quae susceptis ex priore matrimonio filiis ad
secundas, post tempus luctui statutum transierint nuptias, quidquid
ex facultatibus priorum maritorum sponsalium iure, quidquid etiam
nuptiarum sollemnitate perceperint, aut quidquid mortis causa donatio-
nibus factis aut testamenti iure directo aut fideicomissi vel legati titulo
vel cuiusliber munificae liberalitatis praemio ex bonis, ut dictum est,
priorum maritorum fuerint adsecutae, id totum, ita ut perceperint, inte-
grum ad filios, quos ex praecedente coniugio habuerint, transmittant
vel ad quemlibet ex (dummodo ex his tantum, quos tali successione
dignissimos iudicamus), in quem contemplatione meritorum liberalitatis
suae iudicium mater crediderit dirigendum”. Dalej okreSlany jest sposéb
administracji takim majatkiem, a takze zasady, jakie beda obowigzywac
przy dziedziczeniu, na przypadek jes$li dziecko, lub jedno z dzieci, umrze.
Nie bedziemy sie wdawaé w analize tych przepiséw, gdyz wykraczatoby
to poza ramy i cel niniejszej pracy. Ograniczymy sie jedynie do ustale-
nia motywow, ktore przypuszczalnie inspirowaty cesarzy przy promul-
gowaniu tych norm. WspominaliSmy juz wyzej, ze rozwoj klasycznego
prawa spadkowego charakteryzowat sie manifestujacg sie na rozne spo-
soby tendencja, by dziedziczenie po rodzicach zapewni¢ dzieciom. Tym
pryncypiom, tej tendencji hotdujg takze cesarze chrzescijanscy. Jak dtu-
go majatek pozostaje w rekach rodzicow lub w rekach jednego z rodzi-
céw, tak dlugo dzieci majg naturalng ekspektatywe, ze ten majgtek
przypadnie im w drodze spadkobrania. Sytuacja zmienia sig, kiedy po-
zostaly przy zyciu matzonek wstepuje w nowe zwigzki matzenskie. Jesli
w takiej sytuacji nie musiatby on wyda¢ majatku otrzymanego od zmar-
tego wspébtmatzonka dzieciom z pierwszego toza, dzieci z drugiego mat-

6 Por. CT 3.8.2 =CJ 59.3.1, G. Grusso, Usufrutto, Torino 1957, 377.
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zenstwa bylyby nadmiernie faworyzowane. One bowiem mialyby eks-
pektatywe na dziedziczenie nie tylko majatku wiasnego rodzicéw, ale
takze majatku, ktore jedno z nich otrzymato od matzonka w pierwszym
matzenstwie. Dzieci z pierwszego maitzenstwa bytyby w ten sposob nie-
zastuzenie pokrzywdzone.

Tak wiec i tutaj cesarze przy wydawaniu tych przepisbw w najmniej-
szym stopniu nie kierowali sie niechecig do ponownego malzenstwa, ile
zasadg stusznosci, ze drugie matzenstwo nie moze uszczupla¢ praw ma-
jatkowych dzieci z pierwszego matzenstwa. Przyznajac possesio ac ius
fruendi wspomnianego majgtku matzonkowi, ktéry ponownie zawart zwia-
zek matzenski, a wilasno$¢ dzieciom z pierwszego toza, wybrali cesarze
rozwigzanie w tych warunkach optymalne. O braku niecheci cesarzy
chrzescijanskich do ponownego zwigzku matzenskiego $wiadczy dobitnie
okoliczno$¢, ze jesli interes dzieci nie wchodzi w rachube — pozostaty
przy zyciu matzonek w przypadku ponownego zawarcia zwigzku matzen-
skiego nie tracit przysporzenh majatkowych dokonanych przez wspétmat-
zonka zmartego @4

3) Ogromnie ciekawa dla naszej problematyki jest konstytucja cesa-
rzy Walentyniana, Teodozjusza i Akradiusza z 392 r. przekazana w CJ
5.10.1, a zatytutowana: Si secundo nupserit mulier, cui maritus usum
fructum relinqueritds. Przewiduje ona, ze ususfructus ustanowiony na
res suae przez zmartego matzonka wygasa, jesli zona zawrze nowy zwia-
zek matzenski. Znoéw widzimy, jak cesarze manifestujg tutaj swa troske
0 dzieci z pierwszego matzenstwa. Stojg oni na stanowisku, ze taki usus-
fructus ma charakter alimentacyjny . Ma on zadanie zapewni¢ wdowie
egzystencje materialnag. Je$li kobieta ponownie wyjdzie za maz, causa, dla
ktorej ususfructus zostat ustanowiony, odpada. Od tego momentu taki
ususfructus stuzytby takze drugiemu matzonkowi, a takze i dzieciom
z drugiego makzenstwa, jesli sie urodza. Nie byloby to zgodne z intencja
zmartego i z krzywda dla dzieci z pierwszego matzenstwa. Takze i w tym
wypadku cesarze nie dajg wyrazu jakiej$ hostilitas do ponownego zwigz-
ku matzenskiego. Zapobiegaja jedynie, by przez zawarcie nowego mat-

0 Por. tekst CJ 5.9.3.2 na str. 2. _ o

66 CJ 5.10.1; ,Si usum fructum maritus rerum suarum decedens uxori reli-
querit eaque in secundas nuptias consortiumque convenerit, usum fructum, quem
ex priore marito consecuta fuerit, amittat atque eum filiis ex die quo nupserit ma-
ture restituat. § 1 Quod si liberos ex priore matrimonio adhuc imbecillitas habebit
infantiae nec muniet tutoris auxilium ac per huiusmodi occasionem mater que
relicta fuerant usurpaverit, omnia, cum legitime repetantur, cum competentibus
fructibus ad liquidum deducta ratione restituet. § 2 Haec de usu fructy, quem
vir extremam constituens voluntatem de rebus propriis uxori reliquerit”. Por.
M. Humbert, dz. cyt.,, 390 i tam dalsza lit. ) o ]
. B Wypada zauwazyC, ze charakter alimentacyjny tzw. serwitutow osobistych
est w_literaturze niedostatecznie oswietlony; por.” E. Levy, West Roman Vulgar
aw, Philadelphia 1951, 34 nn.; L. Anne, Les rites des fiancailles et la donation,
Louvain 1941, 493
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zenstwa dzieci z pierwszego zwigzku nie poniosty przy tej okazji
uszczerbku majatkowego.

4) Konstytucje Gracjana, Walentyniana i Teodozjusza z roku 380
i 381 (CJ 59.167 i 5.9.2.68) przewiduja kare infamii i r6zne kary majat-
kowe, ktérym podlega kobieta, jesli ,,perdito marito inta anni spatium
alteri festinavit innubere”, lub ,si qua mulier nequaguam luctus reli-
gionem priori viro nuptiarum festinatione praestiterit”. Ale i tutaj ko-
bieta jest karana nie za to, ze zawarta drugi zwigzek matzenski, lecz za
to, ze zawarla go za wczesnie 69, nie przestrzegajgc tempus lugendi prze-
widzianego przez prawo 70. Konstytucje te zdaniem naszym nie wnoszg
zadnego argumentu za tezg o niecheci cesarzy do drugiego matzenstwa
jako takiego.

Konkludujac powiemy: nauka Ojcow Kosciota nie wywarta wptywu
na stosunek cesarzy chrzescijanskich do ponownie zawieranego zwigzku
matzenskiego. W konstytucjach de secundis nuptiis samo matzenstwo jest
na dalszym planie, na plan pierwszy wysuwa sie troska cesarzy o sze-
roko pojete interesy dzieci, jezeli pozostaty przy zyciu matzonek wste-
puje w ponowne zwigzki matzenskie. W swej polityce legislacyjnej
w stosunku do dzieci kontynuowali cesarze linie polityki, zakre$long przez
jurysprudencje klasyczng. Polityka legislacyjna cesarzy i nauka Ojcéw

67 CJ 5.8.1: ,,Si qua mulier nequaguam luctus religionem priori viro nuptiarum
festinatione praestiterit, ex iure quidem notissimo sit infamis. § 1 Praeterea se-
cundo viro ultra tertiam partem bonorum in dotem ne det neque ei testamento
P_Ius_ guam tertiam partem relinquant. Omnium praeterea hereditatum legatorum
ideicommissorum suprema voluntate relictorum, mortis causa donationum sit ex-
pers. haec namqgue ab heredibus vel coheredibus aut ab intestato succedentibus vin-
dicari iubemus, ne in his, quibus correctionem morum induximus, fisci videamur
habere rationem. § 3 His etiam amittendis, quae prior maritus ei suprema relique-
rit voluntate, quamguam haec, quae mulieri a priore viro relinquuntur et per im-
maturum matrimonium vacuata esse coeperunt, primo a_decem personis edicto
praetoris enumeratis, id est adscendentibus et descendentibus et ex latere usque
ad secundum gradum, scilicet gradibus servatis, deinde praesumi a fisco iubemus.
§ 4 Eandem quoque mulierem “infamem redditam hereditates ab intestato, vel le-
gitimas_vel honorarias, non ultra tertium gradum sinimus vindicare”, (a. 380). .

8 CJ %9.2: Si cwa ex feminis 8e_rd|to nglto intra anni spatium alteri festi-
navit innubere (parvum enim temporis post decem menses servandum adicimus,
tametsi id ipsum exiguum putemus), probrosis inusta notis honestioris nobilisque
personae et decore et iure privetur atque omnia, quae de prioris mariti bonis vel
iure sponsalium vel iudicio defuncti coniugis consecuta fuerat, amittat”, (a. 381).

69 "Por. W. Panecki, art. cyt., 261 n. o . o
.10 Obowiazek luctus ttumaczy sie wzgledami religijno-obyczajowymi i tech-
niczno-prawnymi. Nieobserwowarile przez. wdowe tempus lugendi moZe prowadzi¢
do tzw. turbatio sangumls, do niemoznoéci ustalenia ojca dziecka. W roznych okre-
sach ustawodawca Dbrat w rachube jako zasadniczy to jeden to drugl wzglad.
W prawie klasycznym, a taka zasade  wyznawali Pomponius i Ulpian, tempus lu-
gendi wygasat, “jesli kobieta w czasie jego trwania urodzita, ,,Pomponius eam, quae
intra legitimum tempus E)artum ediderit, putat statim posse se nuptiis collocare”
(Uip. 1.6 ad ed. D. 32.11.2). W prawie poklasycznym przewazat znow wzglad reli-
ijno-obyczajowy nad techniczno-prawnym. "Por. P. Rasi, Tempus lugendi, w:
icrlttl in onore di C. Ferrini, Milano 1 (]1947) 393 nn.); M. Humbert, dz.”cyt, 378:

: ni, ! ); ]
Berger, Encyclopedical Dictionary s. v. luctus i tam dalsza lit.
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Kosciota byty tutaj zreszta w duzym stopniu zbiezne. Z pewnag jednak
réznica. Podczas gdy nauka Kosciota do ponownego matzenstwa odniosta
sie niechetnie, dla cesarzy secundae nuptiae byly obojetne: ani ich nie
zalecali, ani ich nie deprecjonowali.

Tym samym nie twierdzimy, ze Kosciét nie wywierat i nie wywart
zadnego wplywu na ustawodawstwo cesarskie od czaséw Konstantyna
poczawszy. Sa jednak pewne kwestie, sg pewne dziedziny, ktére tym
wpltywom sie oparty albo do ktérych te wptywy nie dotarty. Tak np.
Kosciot od samego poczatku przyjat za fundament swojej nauki o mat-
zenstwie, ze jest ono nierozwigzywalne’l. Wielu uczonych uwaza, ze
w tej kwestii wptywy nauki Ojcéw Kosciota byly przeogromne. M. Kaser
W swej syntezie pisze: ,Wohl die stérkste Einwirkung der christlichen
Lehre auf das Privatrecht zeigt das Recht der Scheidung. Die Freicheit
jedes Ehegatten, die Ehe jederzeit einseitig zu lesen, weicht in der
staatlichen Ordnung zwar nicht vollstdndig dem christlichen Dogma, das
die Ehe zu Lebzeiten beider Gatten fur unaufléslich erklart; doch wer-
den jetzt nur noch bestimmte Scheidungsgrinde zugelassen” 72 Ale —
wywodzi dalej M. Kaser 3 — rozwod dokonany z innego, niz przewi-
dziany w ustawie, powodu byt wazny, a strona, ktéra go przeprowadzita,
byta karana karami majgtkowymi. To dlatego, ze nauka KosSciota nie
przeparta w systemie prawnym zasady 0 nierozwigzywalnosci matzen-
stwa. Konstantyn, jego nastepcy, a takze Justynian stali na gruncie za-
sady, ze matzenstwo jest rozwigzywalne 74,

W Swiecie grecko-rzymskim spedzenie ptodu byto powszechnie prak-
tykowane 75. Poglady stoikéwri6, ktérzy uwazali, ze ptéd w tonie matki

11 Nauke Kosciota w tym zakresie, w oparciu o najnowsza literature, referuje
J. Gaudemet, L'Eglise dans I'Empire Romain (IVe—Ve Ssiecles), 540 nn., por. takze
B. Biondi, dz. cyt. 3, s. 151 nn.
12 M. Kaser, RPR 2, 120.
13 Por. dz. cyt., 121 nn. o . o L L
1 Jean Gaudemet, bez watpienia najwybitniejszy znawca historii_Kosciota i pra-
wa rzymskiego w 1V i V wieku, doszedt w naszej kwestii do nastepujacej konkluzji:
»Quant a la 1égislation séculiere, jamais elle n’interdira totalement le remariage du-
vivant du premier conjoint. Elle”s'efforce de lutter contre I'abus du divorce en le
limitant, & "certaines causes. Constantin, qui inaugure cette législation se montre
particulierment sévere. Il n‘admet que trois causes de divorce en faveur de chacun
des ePoux (dont l'adultéere du conjoint). Une réaction si brutale était prématurée.
Il fallut par la suite élargir la liste. Des mesures diverses se succéderent, témoigna-
ges d’hésitation et sanse doute d’incuccés. Justinien tentera d'imposer une solution
moyenne.
yDans tout cette législation l'influence de I'Eglise est certaine. Son échec partiel
n'est pas moins évident. Non seulement elle ne ‘put imposer sa_loi d'indissolubilite
absolue. Mais aucun des textes qui restreignent la faculté du divorce ne frappe de
nullité¢ le remariage conclus apres divorce irrégulier. C'est donc que celui-ci, S'il
expose & des peines, en général pécuniaires, n'est pas nul. Sur un point essentiel
de IP'organisation familiale, I'action de I'Eglise se soldait par un demi-succés”.
(L’E%Ilse dans L'Empire Romain, 545). .
Por. fundame_ntalnql na ten temat prace E. Nardi, Procurato aborto nel mon-
do gzreco-romano, Milano 1971, . o o
6 Por. Pseudo-Plut, De placitis philosophorum V. 15.2: ,0t Srmtwi, pépo¢ etuai Vijc,
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jest mulieris portio vel viscerum, takiej praktyce nie stawialy zadnej
tamy. Reskrypt Septymiusza Sewera i Karakalli komentowany przez Tri-
foniusa’’, Ulpiana’8 i Marcjanald karze kobiete spedzajgca ptdéd karg
banicji. Ale w ten sposéb ochrony nie doznaje ptdd 89 jako taki, a tylko
interes eksmatzonka, ktorego kobieta w ten sposéb pozbawia potomstwa.
Ojcowie Kosciota IV i V wieku temu problemowi o ogromnej doniostosci
moralnej i spotecznej poswiecaja wiele, wiele uwagi, gtoszac, ze spedze-
nie ptodu stanowi homicidium8l. Nie wywarto to zadnego wpltywu na
cesarzy chrzescijanskich. Podobnych przyktadéw mozna by da¢ wiecej.

Chrzescijanstwo w czwartym i pigtym wieku byto jeszcze za stabe,
by swymi wptywami przepoi¢ wszystkie dziedziny zycia wspoiczesnego
cztowieka.

-faatpOg, o> £(lov (oaitsp 'fap robe zapzobe |x$pv] rtdv ®or<iv Ovrag zeita'.vop.Svooe anoppetv, 0u-cio v.ai
to 8p."pouv, zrX." Por. takze dalsze teksty cytowane przez E. Nardi, dz. cyt, 155 nn.
Co do o%’)_lnego wplywu _stoa na prawnikéw rzymskich c£)g>r._ przede wszystkim M.
Pohlenz, Die Stoa. Geschichte einer geistigen Bewgggn(?, Ottigen 19592, 257 nn.; Jak
dalece prawnicy podzielali 3oogla,dy stoikdw mogg Swia Céyc nast%pumce wypowiedzi:
Papinian, 1.19 "quaest. D. 35.2.9.1: g] quia partus nondum editus” homo”non recte
fuisse dicitur”; Ulp. 124 ad ed. D. 254.1.1: ,[.] partus enim antequam edatur, mu-
lieris_portio est vel viscerum”. . . . . ] .

1 Por. D. 48.19.39: F] sed et si qua_visceribus suis post divortium, quod
praegnans fuit, vim intulefit, ne iam inimico marito filium procrearet, ut tem-
porali exilio coerceantur, ob optimis imperatoribus nostris rescriptum est”

18 Por. D. 48.8.8: ,,Si mulierem visceribus suis vim intulisse, quo partum abige-
ret, constiterit, eam in exilium praeses provinciae exiget”. Do tego fragmentu por.
wywody E. Nardi, dz, cyt., 610 i tam dalsza _lit. .

19 D. 47.11.4: ,Divus Severus et Antoninus rescripserunt eam, quae data opera
abegit, a praeside in temporale exilium dandam: indignum enim videri potest im-
pune eam maritum liberis fraudasse”.

80 Por. wywody E. Nardi, dz. cyt.,, 609 nn. ) o o o
lit 81t Por. E” Nardi, dz. cyt., 483 'nn. z przegladem i omowieniem Zzrodet, tudziez
iteratura.
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DIE ZWEITE EHE IN DEN KONSTITUTIONEN DER ROMISCHEN KAISER
DES IV UND V JAHRHUNDERTS

Zusammenfassung

In der Jurisprundez des romischen Rechtes gilt allgemein die Auffassung, dass
die von den Kirchenvétern des Il bis IV Jahrhunderts gebildete Lehre der Kirche
einen Uberwiegenden Einfluss auf die Einstellung der nachklassischen Gesetzgeber
(von Kaiser Konstantin an) zu einer zweiten Eheschliessung ausgebut hétte.

Der Verfasser der Abhandlung ist der Ansicht, dass man zu weit geht, in der
Einstellung der Kaiser zu einer zweiten Ehe Einflusse des Christentums zu er-
blicken. In den Konstitutionen de secundis nuptiis steht ndmlich die Sache der
Ehe auf weitrem Plan; in erster Linie stellen die Kaiser, wenn der (berlebende
Ehegatte eine zweite Ehe eingeht, die Sorge um das weitgehend verstandene Wohl
der Kinder. In ihrer Gesetzgebungspolitik betreffs der Kinder folgen die Kaiser der
von der Klassischen Gesetzgebung vorgezeichneten Linie. In dieser Hinsicht stand
Ubrigens die Gesetzgebungspolitik der Kaiser der Lehre der Kirchenvéter in wei-
tem Masse nahe. Doch gab es da einen Unterschied. Wahrend die kirchliche Lehre
zu einer zweiten Ehe eher negativ eingestellt war, standen die Kaiser einer zweiten
Eheschliessung gleichgultig gegentber, die secundae nuptiae waren von ihnen we-
der empfohlen noch als minderwertig geschatzt.

Der Verfasser will jedoch nicht jedweden Einfluss der Kirche in dieser Sache
auf die Legislatur der nachklassischen Epoche negieren.





