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SLAWOMIR PATRYCJUSZ KURSA (Warszawa)

Repudium i jego skutki prawne
w Swietle kodyfikacji Justyniana

Do form rozwiazania malzenstwa uznanych w prawie justynianskim nale-
zaty repudium i divortium. O jednej 1 drugiej wzmiankuja juz zrodta prawa kla-
sycznego. Ich praktyka w czasach cesarzy chrzescijanskich pod wpltywem
pogladoéw Ojcoéw Kosciota spotkata si¢ z krytyka i probami ograniczenia. Ju-
stynian, dokonujac kodyfikacji prawa rzymskiego, postawit sobie jako jeden
z celow reforme przepisOw prawa matzenskiego, takze w zakresie ustawodaw-
stwa rozwodowego. Reforma ta w przedmiocie repudium miata dwa etapy:

1) etap recepcji konstytucji jego poprzednikdw, ktore dazyty do ogranicze-
nia rozpadu matzenstw poprzez repudium 1 nieznacznych modyfikacji starego
prawa w tym zakresie;

2) etap nowelizacji skodyfikowanego prawa rozwodowego.

Na uwagg zastuguje argumentacja, ktora towarzyszyta tej reformie. Niniej-
szy artykul dotyczy problematyki repudium na etapie kodyfikacji.

I. Pojecie i forma repudium. Prawo justynianskie, chociaz postuguje si¢
terminem divortium takze w odniesieniu do repudium', rozréznia jedno od dru-
giego, podajac differentiam specificam obydwu poje¢?. Pierwsza réznica mie-
dzy divortium i repudium zostata wyeksponowana w tytule drugim ksiggi dwu-
dziestej czwartej Digestow De divortiis et repudiis w drodze przywotania
fragmentu z jedenastej ksiggi komentarza Gajusa do edyktu prowincjonalnego:

Divortium autem vel a diversitate mentium dictum est vel quia in diversis partes
eunt, qui distrahunt matrimonium. In repudiis autem, id est renuntiatione |...]

'D. 24,2,3 (Paulus, lib. 34 ad edictum): ...per calorem misso repudio si brevi reversa uxor est,
nec divortisse videtur.

2Por. L. Caes, La terminologie du divorce dans les textes juridiques latins et les constitutions
grecques de Justinien, w: Scrinium Lovaniense. Mélanges historiques Etienne Van Cauwenbergh,
Louvain 1961, s. 167-180.
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[Termin] rozwdd wywodzi sig albo z niezgodnos$ci charakteréw albo z tego, ze ci,
ktorzy rozwigzuja matzenstwo, rozchodza si¢ w rdzne strony. Przy jednostronnym
oddaleniu za$, to znaczy wypowiedzeniu umowy [matzenskiej] [...]°.

W $wietle przywotanego zrodta polegata ona na tym, ze divortium miato
charakter dwustronny, a repudium jednostronny.

W Nov. 117,10 Justynian, zakazujac, poza wypadkiem wstapienia do klasz-
toru, dokonywania divortium, wskazuje na jego istotg, ktora stanowito zgodne
porozumienie stron co do rozwiazania matzenstwa*. Z natury rzeczy zgoda
taka nie byta wymagana przy repudium.

Na drugg réznicg wskazuje D. 50,16,191 zaczerpnigty z trzydziestej piatej
ksiggi komentarza Paulusa do edyktu:

Inter ‘divortium’ et ‘repudium’ hoc interest, quod repudiari etiam futurum matri-
monium potest, non recte autem sponsa divortisse dicitur, quod divortium ex eo
dictum est, quod in diversas partes eunt qui discedunt.

Miegdzy rozwodem i jednostronnym oddaleniem zachodzi taka ro6znica, ze jedno-
stronnego oddalenia mozna dokona¢ takze przed zawarciem przyszlego matzen-
stwa, dlatego nieprawidlowo méwi si¢, ze narzeczona rozwiodta si¢, poniewaz
[termin] rozwdd wywodzi si¢ z tego, ze ci, ktdrzy rozwiazuja matzefistwo, roz-
chodza sie w rdzne strony”.

Z fragmentu tego wprost wynika, ze repudium stosowano ne tylko do roz-
wiazania matzenstwa, ale takze do zerwania zareczyn®.

Jesli nastepowato zgodne z prawem divortium lub repudium po zawarciu
matzenstwa, skutek byt ten sam — matzenstwo ulegato rozwiazaniu.

W literaturze przedmiotem dyskusji jest forma repudium w prawie justy-
nianskim’. M. Talamanca zauwaza, ze na wschodzie Imperium przyjeta sig pi-
semna forma repudium, natomiast Zachod, jak si¢ wydaje znat takze mozli-
wo$¢ deklaracji stownej w obecnos$ci $wiadkow?®,

3D. 24,22 pr.-1.

4Podobnie D. 50,16,101,1.

>R. Yaron, Divortium inter absentis, RHD 31 (1963), s. 61: ,,Divortium facere would not be
quite exact for the dissolution of a betrothal; renuntiationem facere may be a more likely possibi-
lity”.

®Nov. 117,10: Quia vero et ex consensu aliqui usque ad praesens alterna matrimonia solvebant,
hoc de cetero fieri nullo sinimus modo, nisi forte quidam castitatis concupiscentia hoc fecerint ...
Zob. R. Bonini, /I divorzio consensuale dalla Novella Tustiniani /17,110 alla Novella Tustini /40,
BIDR 75-76 (1972-73), s. 41 in.

7C.Z. Mehesz, Repudium Romanum, ,,Revista Juridica” 22 (1971), s. 107-152; ostatnio na te-
mat formy repudium pisata J. Misztal-Konecka, Bigamia w prawie rzymskim, Lublin 2011,
s. 177-179.

8 M. Talamanca, Istituzioni di diritto romano, Milano 1990, s. 142.
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O formie pisemnej jednostronnego oddalenia matzonka, to jest libellus re-
pudii, wzmiankuje konstytucja cesarzy Dioklecjana i Maksymiana, przywo-
tana w Kodeksie justynianskim:

C. 5,17,6 (Impp. Diocletianus et Maximianus AA. Phoebo): Licet repudii libellus
non fuerit traditus, vel cognitus marito, dissolvitur matrimonium.

Matzenstwo ulega rozwiazaniu, chociazby list oddalajacy nie byt przekazany mg-
zowi lub poznany przez niego.

Innych form repudium nie wyklucza, jak si¢ zdaje, zamieszczony
w D. 48,5,44(43) tekst Gajusa z trzeciej ksiggi komentarza do ustawy XII ta-
blic, w ktérym czytamy:

Si ex lege repudium missum non sit et idcirco mulier adhuc nupta esse videatur ...

Dopoki zgodnie z prawem oddalenie nie zostato wystane, tak dtugo z tego powodu
nalezy uwazaé, ze kobieta jest mezatka. ..’

Tekst ten, a $cislej mowiac uzyty w wyrazeniu missum non sit w formie
biernej czasownik mittere, jest wieloznaczny i nie determinuje formy jedno-
stronnego oddalenia. O$wiadczenie woli o zerwaniu zwiazku matzenskiego
sktadane drugiej stronie mogto by¢ zatem dokonywane na rézne sposoby. Po-
zostaje kwestia otwarta, czy byto ono dokonywane w formie stownej bezpo-
srednio przez matzonka dokonujacego repudium, czy przekazywano je w tej
formie przez nuncjusza, czy tez wolg t¢ oddalajacy wyrazat na pismie.

O stowach, ktére byly uzywane w takim przypadku wzmiankuje Cycero
w . Filipikach” (Philippicae), gdzie odnajdujemy zdanie:

...illam suam rem sibi habere iussit ex xii tabulis, claves ademit, exegit...

nakazat, by zabrata sobie swoja rzecz na podstawie XII tablic, oddata klucze, odeszta'®.

Praktyke stosowania tych stow potwierdza réwniez Gajus w jedenastej
ksigdze komentarza do edyktu prowincjonalnego, ktorej fragment zostat za-

mieszczony w D. 24,221 (Gaius, lib. 11 ad edictum provinciale):

In repudiis autem, id est, renuntiatione, comprobata sunt haec verba: Tuas res tibi
habeto, item haec: Tuas res tibi agito.

° Zob. komentarz J. Urbanika do D. 48,5,44(43); J. Urbanik, Formalnos$é rozwodu w rzymskim
prawie klasycznym, ,,Zeszyty Prawnicze” 9.1 (2000), s. 116 i n.
10 Cic. Phil. 2,28,69.
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Przy jednostronnym oddaleniu za$, to znaczy oznajmieniu [0 rozwigzaniu matzen-
stwa], potwierdzone sa te stowa: zatrzymaj sobie twoje rzeczy; jak rowniez te: rob
sobie [co chcesz z] twoimi rzeczami.

W komedii ,,Amfitrion” (Amphitrio) Plaut wktada analogiczne stowa w us-
ta kobiety, ktora grozi odejsciem od mgza. W trzecim akcie wspomnianej sztu-
ki oburzona oskarzeniami mg¢za Alkimena wypowiada nastgpujace stowa: Va-
leas, tibi habeas res tuas, reddas meas (Badz zdréw, trzymaj twoje rzeczy,
oddaj [co] moje)'!. Zgodno$¢ miedzy przywotanymi tekstami dowodzi, ze tra-
dycja uzywania tego rodzaju stéw przy dokonywaniu repudium si¢gata ustawy
XII tablic, byta w powszechnej praktyce i zostata uznana w prawie justynian-
skim!2,

Justynian nie uwazat bynajmniej, by wypowiedzenie tych stoéw bezwzgled-
nie przesadzato o ustaniu malzenstwa, jezeli byly wypowiedziane w gniewie.
Uznal bowiem za zasadne przytoczenie wypowiedzi Paulusa, ktora znajduje
si¢ w D. 24,23 (Paulus, lib. 35 ad edictum):

Divortium non est nisi verum, quod animo perpetuam constituendi dissensionem
fit. Itaque quinquid in calore iracundiae vel fit vel dicitur, non prius ratum est,
quam si preseverantia apparuit iudicium animi fuisse: ideoque per calorem misso
repudio si brevi reversa uxor est, nec divortisse videtur.

Wynika z niej, ze repudium byto jedynie wowczas skuteczne, gdy zostato
dokonane z zamiarem trwatego zerwania. Dlatego to wszystko, co si¢ dziato
lub wypowiadato w gniewnym wzburzeniu, nie powodowalo wczesniej roz-
wiazania matzenstwa, chyba ze wytrwato§¢ w postanowieniu pokazala, ze
miata miejsce §wiadoma decyzja. Justynian podzielat rowniez poglad Paulusa,
ze nie wydaje si¢, by doszto do rozejscia si¢ matzonkow wskutek dokonania
repudium w gniewie, jezeli w krotkim czasie zona powrdcita do meza'>.

Zrodta prawa justynianskiego dowodza, ze repudium mogt dokona¢ nie
tylko kazdy z matzonkow, lecz rowniez osoba trzecia, to jest ojciec ktoregos
z matzonkow. Swiadczy o tym D. 24,24, gdzie Justynian przytacza opinig Ul-
piana zawierajaca stanowisko Juliana z osiemnastej ksiggi jego digestow. Ju-
lian pyta si¢ tam, czy osoba chora umyslowo mogla oddali¢ swojego matzonka

11 Plaut. Amph. 3,2,47. A. Watson zauwaza, ze Alkimena, dokonujac repudium, uzyta formuty
zastrzezonej dla me¢za; zob. idem, The law of persons in the later Roman Republic, Oxford 1967,
s.52. A. Tarwacka sktania si¢ ku temu, ze Alkimena jedynie odgraza si¢ uzywajac tych stow, bo ,,ile-
kro¢ u Plauta zona wystgpuje z inicjatywa rozwodowa, ma to na celu efekt komiczny, a nie jest od-
zwierciedleniem faktycznej sytuacji prawne;j”; zob. eadem, Ei foras, mulier, czyli rozwod w kome-
diach Plauta, ,,Zeszyty Prawnicze” 4.1 (2004), s. 22.

12Zob. F. Baudry, s.v. Divortium, w: DAGR 2.1, s. 323; R. Yaron, Minutiae on Roman divorce,
RHD 28 (1960), s. 1 nn.

3 Por. D. 50,17,48.
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i czy sama mogta by¢ oddalona. Na postawione pytanie odpowiedziat, ze osoba
taka moze by¢ jednostronnie oddalona, poniewaz uwaza si¢ ja za nieSwiadoma.
Oddali¢ za$ jednostronnie nie moze ani sama, ani przez swojego kuratora, jed-
nakze moze dokona¢ tego jej ojciec. W koncu przytoczonego fragmentu pod-
kresla, ze o repudium nie mozna by bylo méwié, gdyby nie uznato sig, ze moze
trwaé malzenstwo z osoba chora psychicznie'*.

I1. Doktryna chrze$cijanska a repudium. Obejmujac tron cesarski, Justy-
nian zastal praktyke zarowno repudium, jak i divortium. Nie byta to dla cesa-
rza, ktory stanowil prawo w imie Boze!3, sytuacja komfortowa, biorac pod
uwagg fakt, ze w VI wieku po Chrystusie doktryna chrze$cijanska na temat nie-
rozerwalno$ci matzenstwa byta juz dostatecznie wyksztatcona.

Ojcowie Kosciola i pisarze chrzescijanscy juz w Il wieku jednoznacznie
wypowiadali si¢ na ten temat'®. Pierwszy komentarz odnoénie do nierozerwal-
no$ci malzenstwa, jaki zachowat si¢ do czasow wspodtczesnych, pochodzi od
Hermasa. Zawiera on stanowcze zdanie, ze jezeli m¢zczyzna ,,odprawiwszy
zone poslubi druga, on takze popetni cudzotdstwo”!”. Podobnie Justyn w swo-
jej Apologii pisat: ,kto si¢ zeni z niewiasta oddalona przez innego meza,
popetnia cudzotostwo [...] Tak wige ci, ktorzy na mocy prawa ludzkiego za-
wieraja drugie malzenstwo oraz ci, ktorzy pozadliwie patrza na niewiaste sa
grzesznikami w rozumieniu naszego Boga”'8. Klemens Aleksandryjski wyja-
$nial: , kto bierze kobiete rozwiedziona, czyni z niej nierzadnice”!®. Wedtug
Tertuliana jedynie $mier¢ jednego z matzonkéw mogta rozwiaza¢ malzen
stwo??. Orygenes przypominal: ,,Zbawca nasz powiedzial, ze nigdy nie mozna
rozwiazywa¢ malzenstwa, z jakiegokolwiek przestgpstwa, tylko w wypadku,
gdy kobieta zostanie pochwycona na cudzotéstwie. Powiedziat bowiem: kaz-

14Zdaniem E. Volterry ,,I’affermazione del passo che il ripudio del padre della donna scioglie il
matrimonio sembra rispecchiare la dottrina postclassica del consenso iniziale”. Zob. E. Volterra, An-
cora sulla struttura del matrimonio classico, w: De iustitia et iure. Festgabe U. von Lubtow, Berlin—
Miinchen 1980, s. 151. Zob. takze J. Urbanik, Kilka uwag na temat domniemanych interpolacji justy-
nianskich, w: Honeste vivere... Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesora Wtadystawa Bojarskiego, red.
E. Gajda, A. Sokala, Torun 2001, s. 271.

15 Zob. chociazby Constitutio Tanta (In nomie domini dei nostri Ihesu Christi); Constitutio Im-
peratoriam, Constitutio Cordi oraz pierwsze stowa Kodeksu z 534 roku (In nomine domini nostri
Thesu Christi).

16 Zob. W. Myszor, Matzeristwo i rozwdd w ocenie pisarzy chrzescijanskich Il i Il wieku, w: Ro-
dzina w spoleczenstwach antycznych i wczesnym chrzescijanstwie, red. J. Jundzilt, s. 241-247,
E. Gajda, Adulterium a trwalos¢ matzenstwa we wczesnym Kosciele, w: Rodzina w spoteczenstwach
antycznych..., s. 267-269.

"Hermas, Pastor, IV,1,4.

18 Justyn, Apologia 1,15.

19Klemens Al., Stromata 11,23.

20 Tertulian, De monogamia 9; Ad uxorem 1,7; zob. tez G. Zannoni, Unita et indissolubilita del
matrimonio in Tertuliano, ,,Apollinaris” 33(1960), s. 297-320.



66 Stawomir Patrycjusz Kursa

dy, kto oddala swojq zone — poza wypadkiem nierzqdu — naraza jq na cu-
dzotéstwo (Mt. 5,32)721,

Na przetomie IV i1 V wieku wielu biskupéw zachodnich ostro krytykowato
fakt, ze prawo panstwowe niedostatecznie karze za repudia i powtoérne malzen-
stwa tych, ktorzy w ten sposob si¢ rozwiedli. Jednym z nich byl Ambrozy, bi-
skup Mediolanu. Wedhug niego rozwiazanie malzenstwa powaga ludzka byto
wyrazem sprzeciwu wobec woli Bozej, dlatego maz nie mogt oddalaé¢ zony,
a oddalona Zzona nie mogta ponownie wyj$¢ za maz i vice versa®>.

Hieronim, zauwazajac réznice migdzy prawem cesarskim i Chrystusowym
(aliae sunt lege Cesarum, aliae Christi)®®, stanowczo twierdzit, ze ,,cudzo-
toznica jest niewiasta, ktora za zycia m¢za wychodzi za innego. Dopoki maz
zyje, cho¢by byt cudzotoznikiem, czy sodomita, cho¢by byl obarczony wszel-
kimi wystepkami i z powodu tych przestepstw opuszczony przez zong, uwa-
zany jest za meza tej, ktorej innego meza bra¢ nie wolno™?4,

Takze Augustyn uwazat, ze oddalenie wspdtmatzonka nie daje prawa do
zawarcia kolejnego matzenstwa®’, czyli nie powoduje ustania pierwszego,
a cudzoléstwo ktoregos$ z matzonkéw stanowi jedynie powodd do separacjiZ®.

Kosciot pierwszych wiekow byt w tej kwestii dos¢ zgodny, gdyz nie tylko
Ojcowie Kosciota zachodniego, lecz takze Ojcowie greccy stali na stanowisku,
ze oddalenie matzonka nie uprawnia do powtdrnego matzenstwa?’. Warto odno-
towa¢ w tym miejscu poglad Jana Chryzostoma z jego dziela De libello repudii,
ktéry cechuje wyrazna awersja do ustawodawstwa panstwowego dopuszcza-
jacego repudia irozwody: ,,Nie méw mi o prawach, ktore pozwalaja da¢ list roz-
wodowy 1 rozwodzi¢ si¢; Bog na sadzie ostatecznym nie bedzie sadzit wedtug
tych praw, ale wedlug praw swoich, ktére dla ludzi ustanowit”?8.

Odbicie owej doktryny znajdujemy w kanonach pierwszych synodow par-
tykularnych i soboréw powszechnych, ktére rowniez uznawaty matzenstwo

21 Orygenes, Komentarz do Mateusza, 19,3-12; zob. tez H. Pietras, Orygenes o matzernstwie
i rozwodzie, w: W stuzbie cztowiekowi. Studium duszpastersko-katechetyczne, Z. Marek (red.), Kra-
kow 1991, s. 173-183.

22 Ambrozy, Expositionis evang. sec. Lucam, V1I1,5. Zob. P. Laurence, La castitas féminine dans
le Code Théodosien: rencontre entre I’Eglise et I'Etat?, w: Empire chrétien et Eglise aux IV¢ et V¢
siecles. Intégration ou «concordat»? Lé témoignage du Code Théodosien, red. J.-N. Guinot, F. Ri-
chard, Paris 2008, s. 380.

23 Hieronim, Epistulae, 77,3.

24Ibidem, 55,4.

25 Negowal takze wazno$¢ kanoniczna oddalenia zony z powodu jej bezptodnosci dozwolonego
przez prawo cywilne. Zob. R. Astolfi, Sintesi della storia della bigamia in Roma, SDHI 76 (2010),
s. 288.

26 Augustyn, De coniugis adulterinis, 1,2. Zob. tez A. Eckmann, Swiety Augustyn o malzenstwie
i dziewictwie, w: Pisma swietego Augustyna o matzenstwie i dziewictwie. Przektad 1 komentarz,
A. Eckmann (red.), Lublin 2003, s. 5-49.

2T Bazyli, Epistolae, 188,9; Grzegorz z Nazjansu, Orationes, 73.6.

28 Jan Chryzostom, De libello repudii, 1.
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chrzescijan zasadniczo za nierozerwalne, a jesli dopuszczaly oddalenie mat-
zonka, to tylko w przypadku cudzotéstwa, ale bez rozwiazania we¢zta matzen-
skiego?’, aczkolwiek wschodnie ustawodawstwo synodalne kierujac sie racja-
mi duszpasterskimi, uznawato pokutg tych, ktorzy zawarli zwiazki malzenskie
po raz drugi (Bryapor).

Doskonale obrazuje taki punkt widzenia kan. 102 jedenastego synodu
w Kartaginie z 407 roku:

Placuit, ut secundum evangelicam et apostolicam disciplinam, neque dimissus ab
uxore, neque dimissa a marito, alteri coniugatur; sed ita maneant, aut sibimet re-
concilientur: quod si contempserint, ad poenitentiam redigantur. In qua causa le-
gem imperialem petendum est promulgari.

Postanawia sig, aby zgodnie z ewangeliczna 1 apostolska nauka, ani oddalony przez
zong, ani oddalona przez me¢za, nie poslubiali innych; lecz w tym stanie niech pozo-
staja, albo wzajemnie si¢ pojednaja; gdyby zas temu si¢ sprzeciwili, nalezy ich przy-
wota¢ do pokuty. W tej sprawie uprasza si¢, zeby zostata ogtoszona cesarska ustawa.

Z tekstu wynika, ze zgromadzeni na synodzie biskupi zdawali sobie sprawg
z istniejacej rozbieznosci migdzy prawem kanonicznym i panstwowym i pro-
bowali wptyna¢ w ten sposob na cesarza, by dostosowal normy prawa pan-
stwowego do nauki chrzescijanskie;j’!.

Jak wida¢, Kosciotowi V wieku nie wystarczala aprobata dla matzenstwa
monogamicznego, lecz dazyl on do wprowadzenia gltoszonej zasady nieroze-
rwalnosci malzenstwa do prawodawstwa stanowionego przez cesarzy.

Justynian, podobnie jak jego poprzednicy, czut brzemig tej presji. Miat tak-
ze $wiadomos¢, ze jego poprzednikom jedynie czgsciowo udato sig ograniczy¢
zjawisko rozpadu matzenstw. Decydujac si¢ pdzniej w Nowelach na reformy
prawa w tym zakresie, wiedziat, ze odno$nych praw jego poprzednikéw po-
wszechnie nie przestrzegano, co wigcej, interpretowano je dowolnie. Ponadto
trzeba pamigtaé, ze repudium, jako takie, bylo bardzo mocno zakorzenione
w kulturze ludzi Bliskiego Wschodu, a jego praktyka siggata odlegtych czasow
Starego Testamentu??. Takze w Rzymie, o czym wzmiankuje Seneka, repudia
byty zjawiskiem czgstym. Bywato, ze kobiety liczyty swoje lata nie wedtug
urzedowania konsulow, lecz wedtug liczby bylych mezow??. Podszed! wigc do

29Kan. 10 synodu w Arles: Ut is, cuius uxor adulteraverit, alia illa vivente non accipiant; kan. 8
synodu w Nicei.

30Kan. 1 synodu w Laodycei. Zob. W. Géralski, Pierwotna dyscyplina KoSciota w sprawie
matzenstwa, ,,Roczniki Teologiczno-Kanoniczne” 30(1983), z. 5, s. 78-80.

31 Zob. W. Panecki, Secundae nuptiae w Zyciu i prawie starozytnych chrzescijan, ,,Prawo Kano-
niczne” 14(1971), nr 1-2, s. 259; W. Goralski, Pierwotna dyscyplina Kosciota..., op. cit., s. 82.

32Mt. 19,3.

33 Seneca, De benef., 3,16,2.
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reformy prawa rzymskiego w tym zakresie w sposob pragmatyczny i postano-
wit dziata¢ metoda drobnych krokow, rozpoczynajac od usystematyzowania
norm prawnych wydanych przede wszystkim przez cesarzy chrzescijanskich.

II1. Motywy reformy prawa dotyczgcego repudium. Pierwszym moty-
wem dziatalno$ci Justyniana na tym polu byta che¢ zebrania wszystkich norm
ograniczajacych praktyke jednostronnego oddalania matzonkow, ktore wydali
jego poprzednicy. W ten sposob pragnat osiagna¢ wigksza praworzadno$¢
w panstwie. Zebranie tych norm mialo takze charakter prewencyjny w stosun-
ku do mato odpowiedzialnych malzonkoéw i miato stluzy¢ zapobiezeniu po-
chopnego rozwiazywania przez nich matzenstw i tym samym destabilizacji
podstawowej komorki spotecznej, jaka jest rodzina.

Drugim motywem byla wola utrudnienia rozwiazywania matzenstw ze
wzgledu na dobro dzieci (favor liberorum), ktére po raz pierwszy podniesli
w swojej konstytucji cesarze Teodozjusz I1 i Walentynian w 449 roku**. Utrzy-
mujac znaczenie tego motywu, Justynian implicite dawat spoleczenstwu do
zrozumienia, ze repudium stanowito przeszkodg do osiagnigcia jednego z pod-
stawowych celéw matzenstwa, jakim jest dobre wychowanie dzieci. Wycho-
wanie to byto dla Justyniana naturalnym obowiazkiem rodzicow>>. Zdawat bo-
wiem sobie sprawe z tego, ze bardziej bowiem niz inne dziatania, wychowanie
wymaga wspolpracy rodzicow, ktorych rola jest nie do zastapienia, a dzieto ich
troski 1 mitosci, jesli trwa cate zycie, czyni ich wysitki bardziej skutecznymi.

Trzecim motywem byta che¢ uzgodnienia prawa panstwowego z chrzesci-
janska doktryna i prawem kanonicznym w kwestii nierozerwalno$ci malzen-
stwa i waloréw cnoty czystosci.

IV. Klasyfikacja i przestanki repudium. Wzorem poprzednikow Justy-
nian dokonal klasyfikacji repudium, wyrdzniajac repudium propter iustam
causam (culpabilem), repudium bona gratia i repudium sine causa.

1. Repudium proter iustam causam (culpabilem). Justynian w trwatosci
matzenstwa dostrzegat dobro, a repudium traktowal jako zlo konieczne.
Swiadczy o tym cheé ograniczenia jego wystepowania poprzez wskazanie ne-
gatywnych przestanek, zaleznych od woli ludzkiej, ktore odbieraty racj¢ pod-
trzymywania zwiazku matzenskiego, jako ze destrukcyjnie wplywaty na con-
sortium omnis vitae et educationem prolis.

Kierujac si¢ tymi racjami, postanowit w C. 5,17,8 podtrzymaé¢ w mocy ka-
talogi zawinionych przyczyn okre§lonych przez Teodozjusza II 1 Walentynia-

3(C. 5,17,8 pr.; zob. H. Insadowski, Rzymskie prawo matzernskie a chrzescijanstwo, Lublin
1935, 5. 292.
31.1,2 pr.
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na, ktére usprawiedliwiaty dokonanie repudium. Pierwszy z nich dotyczyt za-
chowan zawinionych ze strony mezczyzny, a drugi ze strony kobiety>°.

Wedhug C. 5,17,8,2 zona mogta oddali¢ meza, jezeli dopuscit si¢ on cu-
dzotostwa, zabdjstwa, trucicielstwa, spiskowania przeciwko cesarzowi, falszer-
stwa, bezczeszczenia grobow, sacrilegium, rozboju lub ukrywania rozbojnikow,
kradziezy bydla albo uprowadzenia ludzi, odbywania schadzek z bezwstydnymi
kobietami, nastawania na zycie zony za pomoca trucizny, broni albo w jaki$ inny
sposob lub jej bicia (co byto zabronione w stosunku do kobiet wolnourodzonych).

Z kolei m¢zowi wolno byto jednostronnie oddali¢ swoja zong, jezeli udo-
wodnit, Ze byla ona winna jednego z nastgpujacych czyndéw: cudzotostwa,
trucicielstwa, zabdjstwa, uprowadzenia, bezczeszczenia grobu, sacrilegium,
wspotudziatu w rozboju, brania udzialu w ucztach z obcymi m¢zczyznami bez
wiedzy lub wbrew jego woli, nocowania poza domem wbrew jego woli i uza-
sadnionej przyczyny, uczestniczenia bez jego zgody w igrzyskach lub spekta-
klach organizowanych w cyrkach lub na arenach, nastawania na jego zycie
z uzyciem trucizny, broni lub w jakikolwiek inny sposob, bycia wspolniczka
w spisku przeciwko cesarzowi, dopuszczenia si¢ wspolnictwa w przestgpstwie
falszerstwa lub zuchwatego podniesienia na niego reki®’.

Jezeli list rozwodowy zawierat oskarzenie o przestepstwo cudzoldstwa lub
obraz¢ majestatu, dla zbadania sprawy oddalenia nalezalo, jezeli nie mozna
bylo dostarczy¢ innych dokumentéow, przestucha¢ dojrzalych niewolnikow
obojga plci. Takze w przypadku uprowadzenia czlowieka dokonanego przez
ktorego$ z matzonkow stosowano te same $rodki dowodowe?.

Do wyzej wymienionych powoddw Justynian dodat trzy inne, rowniez po-
chodzace z dawnego prawa, a mianowicie: rozmyslne przerwanie ciazy, lubiez-
na kapiel z mgzczyznami, czynienie obietnic malzenstwa innym mezczyznom
podczas trwania waznego zwiazku matzenskiego’®.

Mgzczyzna stanu wolnego nie mogt do swojego domu przyjac obcej zony,
ktéra nie dokonata formalnie repudium, bez narazenia si¢ na oskarzenie
o popelienie cudzotostwa z nia. Justynian w D. 24,28 uznal takie zachowanie
za zastugujace na karg, stosownie do przytoczonej tam opinii Papiniana z jego
ksiegi de adulteris. W $wietle tej opinii mgzczyzna, ktory wzial do swojego
domu cudza Zong, a ta dopiero z jego domu dokonata repudium swojego meza,
byt relegowany na okres trzech lat.

Z powyzszego wynika, ze katalogi zawinionych przyczyn repudium nie
byty ze soba tozsame, cho¢ w wigkszej czgsci si¢ pokrywaty. Ich rozréznienie
ze wzgledu na sexus uzasadniata specyfika czynow zabronionych, ktorych za-

36Na kazdy z katalogdw, jak zauwaza E. Volterra, sktadato si¢ po czternascie przyczyn; zob.
E. Volterra, s.v. Divorzio (diritto romano), w: Novissimo Digesto Italiano, t. V1, Torino 1960, s. 64.

37C.5,17,8,3.

¥C.5,17,8,6.

¥C.5,17,11,2.
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istnienie warunkowato dokonanie legalnego repudium. Justynian przytoczyt je
w Kodeksie in extenso.

2. Repudium bona gratia. Oprocz mozliwosci jednostronnego oddalenia
matzonka na podstawie negatywnej przestanki, jaka stanowita prawnie uznana
causa culpabilis repudii, prawo justynianskie, wzorujac si¢ na wczesniejszych
rozwiazaniach prawnych, dopuszczato mozliwos¢ jednostronnego rozwigza-
nia malzenstwa z godziwej przyczyny. W tym przypadku chodzito o takie oko-
liczno$ci, ktére usprawiedliwialy repudium, chociaz zadna ze stron nie dopu-
Scita si¢ jakiejkolwiek winy.

W prawie przedjustynianskim wymieniano pig¢ takich okolicznosci, uzna-
nych takze w Digestach:

1) kaptanstwo,

2) bezptodnosé?,

3) podeszty wiek,

4) zty stan zdrowia, w szczegdlnosci choroba umystowa,

5) stuzba wojskowa*!.

Okolicznosci te zdaniem Hermogeniana stanowity podstawe rozwiazania
malzenstwa bona gratia*?. Znajdujac sie w tych okoliczno$ciach, strona, ktéra
nie widziata perspektywy utrzymania malzenstwa az do $§mierci, miata prawo
zrezygnowania z takiego zwiazku w drodze repudium.

Ad 1) Zaréwno zrodta koscielne, jak i prawa rzymskiego, potwierdzajq prak-
tyke oddalania legalnie pojgtych zon przez duchownych réznych stopni, poczaw-
szy od subdiakondw, a skoficzywszy na biskupach. Swiadczy o tym Epistola ad
rusticum Leona I Wielkiego, w ktorej wspomniany papiez pisze, ze duchowni,
ktorzy ozenili si¢ przed przyjeciem $§wigcen, nie sa wigcej zobowiazani do odda-
lania swych zon. Niemniej, shudzy ottarza powinni zy¢ ze swoimi zonami tak,
jakby ich nie mieli, czyli we wstrzemigzliwosci*’. Podobnie konstytucja cesarzy
Honoriusza 1 Teodozjusza Il z 420 roku zakazywata duchownym wszystkich
stopni oddalania swoich zon pod pretekstem potrzeby zachowania czystosci:

1llas etiam non relinqui castitatis hortatur adfectio, quae ante sacerdotium mari-
torum legitimum meruere coniugium.

40D. 24,1,60,1 (Hermogenianus, lib. 2 iuris epitomarum): Divortii causa donationes inter virum
et uxorem concessae sunt: saepe enim evenit, uti propter sacerdotium vel etiam sterilitatem (Z racji
rozejscia si¢ dozwolone sg darowizny migdzy me¢zem i zong. Zdarza si¢ to bowiem czgsto, jak na
przyktad z powodu kaptanstwa lub bezptodnosci).

41D, 24,1,61 (Gaius, lib. 11 ad edictum provincionale): vel senectutem aut valetudinem aut mili-
tiam satis commodo retineri matrimonium non possit (lub starosci albo choroby, albo wojska nie
mozna z tatwoscia utrzymaé matzenstwa).

4D. 24,1,62 (Hermogenianus, lib. 2 iuris epitomarum): Et ideo bona gratia matrimonium dis-
solvitur (1 dlatego z godziwej przyczyny malzenstwo si¢ rozwiazuje).

4 Leon 1, Epistola ad rusticum, 111.
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Roéwniez pragnienie czystosci nie moze zacheca¢ do porzucenia tych [kobiet], kto-
re przed kaptahstwem mezoéw weszly w legalne zwiazki matzenskie**.

Fakt przytoczenia w Digestach fragmentu pochodzacego od Hermogeniana
swiadczy, ze Justynian aprobowat praktyke, ktora nie byta ani po mysli papieza
Leona I, ani po mysli Honoriusza i Teodozjusza II. Swdj stosunek do wcze-
$niejszych konstytucji odnoszacych si¢ do matzenstwa duchownych Justynian
wyrazit w C. 1,3,41(42),2-4. Pisat tam, ze od godnosci biskupiej powinni by¢
wykluczeni nie tylko zonaci, ale i ci, co maja dzieci lub wnuki, poniewaz naj-
wigksza czgs$¢ codziennego zycia zabiera im opieka nad nimi, ktora nie pozwa-
la na rzetelne petienie obowiazkéw duchownych. Ponadto, mito$¢ do dzieci
uniemozliwia im ojcostwo duchowe wzgledem wiernych. Wydaje sig, ze do-
puszczajac mozliwo$¢ rozwiazania matzenstwa z powodu kaptanstwa, Justy-
nian okazat zrozumienie takze dla zon duchownych, ktérym prawo kanoniczne
zabraniato wspolzycia seksualnego po przyjeciu §wigcen i w konsekwencji
sprowadzato je do roli gospodyn domowych.

Ad 2) Sterilitas, czyli bezptodno$é mogta wystapié¢ zaréwno u mezczyzn®,
jak i u kobiet*, Mezczyzn dotknigtych bezptodnoécia jury$ci rzymscy nazy-
wali spadones bez wzgledu na to, czy si¢ takimi urodzili, czy tez takimi sig stali
z jakiego$ innego powodu, na przykiad kastracji*’.

Nie wzbraniata ona w prawie justynianskim zawarcia matzenstwa, co wy-
nika ze stéw Ulpiana, ktére zostaly umieszczone w D. 28,2,6 pr. (Ulpianus,
lib. 3 ad Sabinum):

Sed est quaesitum, an is, qui generare facile non possit, postumum heredem facere
possit. et scribit Cassius et lavolenus posse: nam et uxorem ducere et adoptare po-
test. spadonem quoque posse postumum heredem scribere et Labeo et Cassius
scribunt: quoniam nec aetas nec sterilitas ei rei impedimento est.

Powstaje pytanie, czy ten, ktory nie moglby tatwo poczaé, moglby ustanowic dzie-
dzicem pogrobowca? Zaréwno Kasjusz, jak i Jawolenus pisza, ze moglby, ponie-
waz moze i poja¢ zong, i adoptowac. I Labeo, 1 Kasjusz pisza, ze bezptodny takze
moze ustanowi¢ dziedzicem pogrobowca, poniewaz ani wiek, ani bezplodno$¢
w tej sprawie nie stanowig przeszkody.

Jednakze nalezy pamigta¢, ze wedtug D. 23,3,39,1 malzenstwo zawarte
przez kastrata byto niewazne (Ulpianus, lib. 33 ad edictum):

4 (C.Th. 16,2,44.

4D. 28,2,6 pr.

4D. 19,1,21 pr.

4TD. 50,16,128 (Ulpianus, lib. 1 ad legem Iuliam et Papiam): Spadonum generalis apellatio est:
quo nomine tam hi, qui natura spadones sunt, item thlibiae thlasiae, sed et si quod aliud genus spado-
num est, continentur.
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Si spadoni mulier nupserit, distinguendum arbitor, castratus fuerit necne, ut in ca-
strato dicas dotem non esse: in eo qui castratus non est, quia est matrimonium, et
dos et dotis actio est.

Jezeli kobieta poslubitaby bezptodnego, nalezy rozrézni¢ i ocenic, czy byt kastra-
tem, czy tez nie; gdyby$ orzekt, ze byt kastratem, nie ma posagu, w przypadku zas
gdy nie jest kastratem, poniewaz jest malzenstwo, jest i posag, i powodztwo o posag.

Z poréwnania D. 28,2,6 pr. i D. 23,3,39,1 wynika, ze podstawe do roz-
wiazania matzenstwa stanowila wylacznie naturalna sterilitas.

Jakkolwiek naturalna bezptodno$¢ mogta by¢ powodem rozwiazania mat-
zenstwa, Justynian nie odwazyt si¢ okresli¢ momentu, od ktdrego strony mogty
si¢ na nig powota¢. Niewatpliwie potwierdzaty ja trwajace od dtuzszego czasu
bezowocne stosunki matzenskie. Wydaje si¢ jednak, ze tylko bezptodnos¢
stwierdzona po zawarciu matzenstwa stanowita przestanke do dokonania repu-
dium. Gdyby bowiem matzonkowie wiedzieli o niej przed zawarciem malzen-
stwa i §wiadomi tej wady je zawarli, nie moglaby ona stanowi¢ podstawy do-
konania repudium™.

Ad 3) Istotna z punktu widzenia zawarcia iustum matrimonium byta dolna
granica wieku. Chociaz petnoletnio$¢ uzyskiwalo si¢ z ukonczeniem dwudzie-
stego piatego roku zycia, prawo zezwalalo zarbwno mezczyznie, jak i kobiecie
na zawarcie zwiazku matzenskiego juz po osiagni¢ciu dojrzatosci. W $swietle
C. 5,4,24 mezczyzng nalezato uwazac za dojrzatego od ukonczenia czternaste-
go roku zycia, kobietg za$ od ukonczenia dwunastego roku zycia.

Natomiast z punktu widzenia rozwigzania matzenstwa bona gratia wazna
byta gérna granica wieku. Przypomnie¢ nalezy, ze do czaso6w Justyniana obo-
wiazywaty przepisy lex lulia et Papia Poppaea. Naktadala ona obowiazek za-
wierania matzenstw na mezczyzn, ktorzy ukonczyli dwudziesty piaty rok zycia,
a nie ukonczyli szes¢dziesiatego, i na kobiety, ktore ukonczyty dwudziesty rok
zycia, a nie ukonczyly pieédziesiatego®. Nietrudno zauwazyé, ze te cezury cza-
sowe uwzglednialy optymalny okres ptodnosci u mezczyzn i kobiet. Ich wpro-
wadzenie nie oznaczato jednak zakazu zawierania malzenstw po osiagnigciu
gbérnego wieku przewidzianego we wspomnianej ustawie>’. Niemniej, narusze-

4 Klocitoby si¢ to z zasada nullam potest videri iniuriam accipere, qui semel voluit
(D. 39,3,9,1). J.P. Néraudau przytacza mowg zalobna na cze$¢ pewnej matrony rzymskiej, w ktorej
jej maz przypomina, ze zona $wiadoma swej bezptodnos$ci nosita si¢ z zamiarem opuszczenia go. On
jednak doceniajac jej walory osobiste, nie oddalit jej, chociaz nie mieli ze soba dzieci. Zob. J.P. Néra-
udau, Etre enfant ¢ Rome, Paris 1996, s. 175.

“Ulp. 16,1.

30 Prawo kanoniczne Ko$ciota katolickiego nie wprowadzito do prawa matzefiskiego gornej gra-
nicy dla zawarcia matzenstwa. W prawostawiu gorna granica wieku dla wstapienia w zwiazek
malzenski jest osiemdziesiat lat dla obojga plci. Slub w wieku powyzej osiemdziesieciu lat jest wy-
kluczony. Zob. S. Hrycuniak, Prawostawne pojmowanie matzenstwa, Biatystok 1994, s. 91.
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niem lex lulia et Papia Poppaea byto zawarcie matzenstwa przez m¢zczyzng po-
nizej szescdziesiatego roku zycia z kobieta powyzej lat pieédziesigciu. Takie
malzenstwa nosity nazwe nierownych (impar matrimonia) i podlegaly ograni-
czeniom w prawie spadkowym®!. Justynian zni6st nie tylko ten obowiazek, ale
takze sankcje za jego nieprzestrzeganie>2.

Wydaje sig, ze rozwiazanie matzenstwa bona gratia z powodu starosci naj-
prawdopodobniej dotyczyto matzenstw, gdy roznica wieku migdzy malzonka-
mi byta do$¢ znaczna, a jedna ze stron nie byta w stanie znies$¢ przywar drugie;j,
takich jak przyzwyczajenia, upor, zgryzliwos¢, ktore nierzadko pojawiaja sig
wraz ze starczym wiekiem.

Ad 4) W swietle D. 27,1,10,8 choroba usprawiedliwiala, jezeli stawala si¢
przeszkoda w realizacji swoich powinnosci (valetudo excusat, sed ea quae im-
pedimento est, quominus quis suis rebus superesse possit). Przy rozwiazaniu
zatem matzenstwa bona gratia w gre wchodzita tylko taka choroba, ktora sta-
nowita rzeczywista przeszkode w realizacji obowiazkéw malzenskich®. Nie
moglto chodzi¢ o czasowa utomnos¢ ciala, lecz musiata to by¢ choroba, ktora
na state uniemozliwiata spetianie tych obowiazkow, czyli kwalifikowala sig
do uznania jej nie za morbus, lecz za vitium>*,

W D. 23,2,45,5 Ulpian wzmiankuje o mozliwosci rozstania si¢ kobiety
z chorym psychicznie mgzem.

Wyjasni¢ nalezy, ze choroba umystowa, ktéra ujawnita si¢ u jednego
z malzonkéw w czasie trwania matzenstwa, w zasadzie nie powodowala usta-
nia matzenstwa. Jezeli jednak dochodzita do takiego stopnia, ze nie byto zadne;j
nadziei wyzdrowienia i furiosus zagrazat otoczeniu (sin autem tantus furor est,
ita ferox, ita perniciosus, ut sanitatis nulla spes supersit ministros terribilis),
stanowita okolicznos¢ usprawiedliwiajaca rozwigzanie matzenstwa bez niczy-
jej winy (nullius culpa). W takiej sytuacji wspotmatzonek, czy to powotujac si¢
na zlosliwos¢ choroby psychicznej, czy tez na chg¢ posiadania dzieci, mogt
wysta¢ nuncjusza i za jego posrednictwem jednostronnie oddali¢ chorego psy-
chicznie matzonka™.

Ad 5) W tytule de uxoribus militum vel eorum qui rei publicae causa sunt
(C. 2,51) Justynian potwierdzit i zaaprobowat fakt, ze zony zotnierzy mogty im
towarzyszy¢ w wyprawach wojennych i podrézach w sprawach panstwowych
(mulieribus, quae cum maritis rei publicae causa absentibus peregrinatae sunt)>®.

SLUIp. 16,4.

2C.5,4,27.

338, Solazzi, Infirmitas aetatis e infirmitas sexus, w: Scritti 3, Napoli 1960, s. 357 i n.

4D. 50,16,101,2 (Modestinum, lib. 6 differentiarum): Verum est’morbum’ esse temporalem
corporis inbecillitatem, ’vitium’ vero perpetuum corporis impedimentum, veluti si talum excussit:
nam et luscus utique vitiosus est.

3D.24,3,22,7.

6C. 2,51(52),1.
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Taka praktyka, cho¢ znana, nie byla powszechna i wiele kobiet musiato
cierpie¢ roztake¢ ze swoimi mezami. Niewatpliwie budowanie consortium
omnis vitae z nieobecnym zotierzem byto bardzo utrudnione. Chociaz pod-
trzymanie affectio maritalis zalezalo od dwoch stron, prawo justynianskie nie
usprawiedliwiato postawy obojgtnosci megza zolnierza wobec swojej zony.
W szczegdlnosci zotnierz nie mogt godzié sig na jej cudzotdstwo. W przypad-
ku stwierdzenia takiego faktu nalezato go usunaé¢ z wojska i deportowaé>’.

Kazdy zonaty zohierz byt obowiazany stara¢ si¢ o kontakt z zona per epi-
stulam lub per nuntium. Ustawa Konstantyna z 337 roku, zaaprobowana
w C. 5,17,7, stanowila, ze milczenie ze strony zotnierza nie mogto trwac¢ dtuze;j
niz cztery lata. Jezeli zona przez ten czas nie otrzymata zadnej wiadomosci
1 przestala mie¢ nadziej¢ na jej otrzymanie, miata prawo do zawarcia nowego
matzenstwa, jednakze nie mogta tego dokonac bez przestania dowodcy swoje-
go meza listu zawierajacego informacje¢ o woli rozstania si¢ z me¢zem. Jezeli
zachowata t¢ procedurg, jej drugie malzenstwo nie byto uwazane za potajemne
1 w konsekwencji nie tracita ona posagu ani nie mogla by¢ skazana na karg
gléwna. Nalezato jednak zbada¢, czy nie istnieje podejrzenie o cudzotostwo
i czy nie doszto do potajemnego zwiazku, aby nie byto zadnego niebezpieczen-
stwa wstydu dla tych, ktorzy skonsumowali malzenstwo. Jezeli bowiem ukrad-
kiem, §wiadomie zostato naruszone toze malzenskie, zona byta poddana odpo-
wiedniej karze zgodnie z prawem.

Do wymienionych okoliczno$ci Justynian konstytucja z 528 roku, za-
mieszczona w C. 5,17,10, dodal nowa — utrzymujaca si¢ przez dwa lata nie-
zdolno$¢ do wspolzycia matzenskiego ze strony meza, stwierdzajac:

In causis iam dudum specialiter definitis, ex quibus recte mittundur repudia, illam
addimus, ut, si maritus uxori ab initio matrimonii usque ad duos continuom annos
computandos coire minime propter naturalem imbecillitatem valeat, possit mulier
vel eius parentes sine periculo notis amittendae repudium marito mittere, ita ta-
men, ut ante nuptias donatio eidem marito servatur.

Do przyczyn specjalnie wyzej okreslonych, z powodu ktorych zgodnie z prawem
dokonuje si¢ jednostronnych oddalen, dodalismy t¢ mianowicie, ze gdyby maz
w ciagu dwoch lat od poczatku matzenstwa nie mogt odby¢ stosunku matzenskie-
go z zona z powodu naturalnej stabosci, niech wolno bedzie kobiecie lub jej rodzi-
com bez obaw o utratg¢ posagu dokona¢ wzgledem meza jednostronnego oddale-
nia, z tym zastrzezeniem, ze darowizna przedmalzenska ma stuzy¢ temuz megzowi.

Nastepnie konstytucja z 531 roku wprowadzit kolejna okolicznos$¢ uspra-
wiedliwiajaca repudium bona gratia, to jest wybranie zycia religijnego, na

S7D. 48,5,12(11) pr.
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przyktad wstapienie do zakonu. W C. 1,3,52,15 wyraznie zaznaczyl, ze repu-
dium moégt dokona¢ malzonek, ktory nie wybrat zycia religijnego.

3. Repudium sine iusta causa. W C. 5,17,8,1 Justynian podtrzymat zakaz
rozwiazywania matzenstw w drodze repudium sine iusta causa, wydany przez
cesarzy Teodozjusza Il i Walentyniana. Naruszenie tego zakazu nie byto jed-
nak obarczone sankcja niewaznosci. W konsekwencji oddalenie matzonka bez
stusznej przyczyny takze skutkowato rozwigzaniem matzenstwa, podobnie jak
to miato miejsce w przypadku repudium propter causam culpabilem.

Ku wywiedzionej z C. 5,17,8,1 tezie sklania takze konstytucja cesarzy Ho-
noriusza i Teodozjusza I z 421 roku:

C. 9,9,34(35) (Impp. Honorius et Theodosius AA. Palladio pp.): Si mulier repudii
oblatione sine ulla legitima causa a se dati discesserit: ne viduitatem stupri proca-
citate commaculet, accusationem repudiato marito iure deferimus.

Jezeli kobieta odesztaby [od meza], dokonujac oddalenia [go] bez Zadnej prawnej
przyczyny, zezwalamy oddalonemu me¢zowi na jej oskarzenie zgodnie z prawem,
gdyby dopuszczajac si¢ nierzadu, skalata stan niezamezny.

Dowodzi jej przede wszystkim uzycie w przywolanym teks$cie terminu stu-
prum (stosunek pozamatzenski), jak 1 terminu viduitas (stan niezamgzny).
Mozna przypuszczaé, ze gdyby prawodawca uznat, iz dokonanie repudium
sine causa nie powodowato takiego skutku, przyznalby opuszczonemu mat-
zonkowi prawo do oskarzenia kobiety o adulterium (cudzotéstwo)>®. Ponadto
z przytoczonego tekstu wynika, ze oddalony maz nie mial prawa wniesienia
oskarzenia przeciwko kobiecie, dopdoki nie popehita ona stuprum.

V. Prawne skutki rozwiazania malzenstwa w drodze repudium. W $wie-
tle przytoczonych wczesniej zrodel skutki prawne rozwigzania matzenstwa
w drodze repudium obejmowaty sankcje majatkowe, ktore dotyczyty matzon-
kéw 1 sankcje osobiste w stosunku do kobiet oraz zabezpieczenia prawne dla
dzieci pochodzacych z matzenstwa.

1. Skutki dotyczace malzonkow. Dazac do ograniczenia rozwigzywania
matzenstw w drodze repudium, Justynian postanowil obwarowac naruszenia

38 Jednoznacznie na roznice miedzy stuprum i adulterium wskazuje D. 50,16,101 pr. (Modesti-
nus, lib. 9 differentiarum): Inter ‘stuprum’ et ‘adulterium’ hoc interesse quidam mutant, quod adulte-
rium in nuptam, stuprum in viduam committitur... (Miedzy nierzadem i cudzolostwem ta za$ zachodzi
roznica, ze cudzoldstwo popetnia si¢ wzglgdem zony, a nierzad wzglgdem [kobiety] niezamgzne;...).
Zob. G. Kuleczka, Prawo rzymskie epoki pryncypatu wobec dzieci pozamatzenskich, Wroctaw—War-
szawa—Krakow 1969, s. 48.
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stanowionego przez siebie prawa malzenskiego stosownymi sankcjami karny-
mi. Nie wydaje sig, by bylo to przejawem jakiegos woluntaryzmu z jego stro-
ny, lecz jak mozna si¢ domysla¢, powodem tym byta wola zagwarantowania
skutecznosci prawnej stanowionych przepisow prawa. W przesztosci bowiem
leges imperfectae, chociazby w przypadku darowizn wsrod matzonkoéw, ob-
chodzono na rézne sposoby. Bedac tego sSwiadomym, wprowadzit do instytucji
repudium sankcje karne majatkowe i osobiste. Kary te byly zrdéznicowane
w zaleznosci od okoliczno$ci, w jakich doszto do repudium.

W przypadku rozwiazania matzenstwa propter iustam causam, jezeli ko-
bieta dowiodia swojemu me¢zowi wystapienie co najmniej jednej z przyczyn
wskazanych w C. 5,17,8,2, miata prawo do zatrzymania zarowno posagu, jak
i darowizy ante nuptias®. Analogiczne uprawnienia przystugiwaly mezczy-
znie, ktory dowiodt, ze jego zona dopuscita si¢ czynu zabronionego ujgtego
w C.5,17,8,3%°. Gdyby wymienione przysporzenia majatkowe z racji zawarcia
matzenstwa nie byly w ich dyspozycji, niewinna strona dokonujaca repudium
miata prawo je windykowa¢®!. Innymi stowy, matzonek winny repudium tracit
wszystkie przysporzenia majatkowe, zaroOwno wniesione, jak i otrzymane z ty-
tutu zawarcia matzenstwa, na rzecz niewinnego matzonka.

Mezczyzna, ktory propter iustam causam oddalit swoja zong, mogt natych-
miast po$lubié¢ inna kobiete®?. Inaczej przedstawiala sig sytuacja kobiety po do-
konaniu repudium zawinionego przez mezczyzng. W tej sytuacji kobieta nie
mogla wyj$¢ za maz wczesniej niz po uptywie roku od dokonania repudium,
analogicznie jak w przypadku $mierci m¢za. Podkresli¢ nalezy, ze zakaz ten
nie byl kara, lecz mial na celu wykluczenie ewentualnej watpliwosci co do 0j-
costwa dziecka®.

Jezeli kobieta dla dokonania repudium powotata si¢ na ktéras z przyczyn,
ktoére pozwalaty na jednostronne rozwiazanie malzenstwa z powodu winy
meza, a tej winy nie udowodnitaby, czyli dokonala repudium sine causa, tra-
cita posag i darowizng ante nuptias na rzecz mg¢za oraz narazata si¢ na dotkliwa
sankcje osobista. Jako niegodna matzenstwa nie mogta ponownie wyjs¢ za maz
przed uptywem pigciu lat od dokonania repudium®. Jezeli za$ naruszyla ten
zakaz, z braku conubium jej nowego zwiazku nie uwazano za malzenstwo,
a ona sama popadata w infamig¢ prawna®.

9C. 5,17,8,4b.

60 C.5,17,8,5.

61 C. 5,17,8,4b-5.

02C.5,17,8,5.

9. 5,17,8,4b. Zob. P. Niczyporuk, Zatoba i powtdrne matzeristwo wdowy w prawie rzymskim,
Biatystok 2002, s. 128-129. Zob. takze J. Zabtocki, In decem mensibus gigni hominem, ,,Prawo Ka-
noniczne” 35(1992), nr 3-4, s. 197-210.

%4C.517.84.

%C.5,17,8,4a.
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Podobnie mezczyzna, ktory nie udowodnit Zzonie winy, byl zobowiazany
zwrbcié jej posag i tracit darowizneg ante nuptias®®. Na etapie kodyfikacji za od-
dalenie zony z nieudowodnionej przyczyny mezczyzna nie ponosit natomiast
zadnych sankcji osobistych.

Interesujacy jest fakt, ze w C. 9,9,34(35) zamieszczone zostalo zaledwie
jedno zdanie z konstytucji cesarzy Honoriusza i Teodozjusza II z 421 roku,
chociaz jej cala tre§¢ musiata by¢ znana kodyfikatorom, poniewaz byta wczes-
niej zamieszczona w C.Th. 3,16,2. Interpolowany tekst, jaki znajdujemy w Ko-
deksie justynianskim, koresponduje jedynie z pierwsza czescia tejze konstytu-
cji zamieszczonej w Kodeksie teodozjanskim®’. Pominigte zostaly miedzy
innymi dyspozycje dotyczace skutkow prawnych jednostronnego oddalenia
bez prawnej przyczyny.

Z tresci tejze konstytucji zamieszczonej w Kodeksie teodozjanskim wyni-
ka, ze wskutek wniesionego oskarzenia przez jednostronnie oddalonego megza
kobieta, ktora nie byta w stanie udowodni¢ zadnej przyczyny repudium, podle-
gala karze pozbawienia posagu i darowizn ante nuptias na rzecz meza oraz ka-
rze deportacji, do ktorej dolaczony zostal zakaz powtdrnego zamazpojscia i ko-
rzystania z ius postliminii®®. Natomiast mezczyzna dopuszczajacy sie tego
rodzaju repudium tracit darowizng ante nuptias, posag i zdolno$¢ zawarcia no-
wego matzenstwa®,

Repudium dokonane bona gratia nie powodowalo zadnych ujemnych na-
stepstw majatkowych dla obydwu stron, oddalona zona zatrzymywata swoj
posag, a oddalony maz zachowywal darowizng ante nuptias. Kobietg w tym
przypadku wiazal roczny zakaz zawierania ponownego matzenstwa, jak przy
repudium propter causam culpabilem, ktora wystapita po stronie meza’’.

Mezczyzna, ktory zawart matzenstwo z kobieta bez posagu, dokonujac jej
repudium, bez wzgledu na to, czy bylo ono propter iustam causam czy sine cau-
sa byt zobligowany prawem do przekazania oddalonej Zonie jednej czwartej
swojego majatku, gdy jego majatek mial mniejsza warto$¢ niz czterysta funtow
zhota. Jezeli majatek przekraczat t¢ warto$¢, kobiecie przyshugiwat majatek war-
tosci stu funtow ztota. Ta sama zasada obowiazywata w odniesieniu do kobiet
bez posagu, ktore bezpodstawnie lub bez jakiejkolwiek przyczyny o$mielity sig
oddali¢ swoich mgzow, czyli kobieta winna byla wyasygnowac na rzecz mgza
jedna czwarta swojego majatku lub dobra o wartos$ci stu funtow ztota. Oddalone

strony mogly dobrami tymi swobodnie dysponowaé, o ile nie miaty dzieci’'.

66C.5,17,8.5.

7 Por. C.Th. 3,16,2 pr.

% C.Th. 3,16,2 pr.

% C.Th. 3,16,2,1. A. Gauthier, Le droit romain et son apport a I'édification du droit canonique,
Ottawa 1996, s. 45.

0C.5,17,7; C. 5,17,10.

1C.517,11,1.



7 8 Stawomir Patrycjusz Kursa

2. Skutki dotyczace dzieci. Justynian, podobnie jak jego poprzednicy,
miat §wiadomos¢, ze rozwiazywanie matzenstw powaga ludzka, bez wzgledu
na forme, w jakiej go dokonywano, nie stuzyto dobru dzieci. Stad tez dazyt do
ograniczenia swobody w tym zakresie. Nie osiagnat jednak na etapie kodyfika-
¢ji, ani nawet pozniej, do konca zamierzonego celu. W trosce o dobro dzieci
postanowit przynajmniej zniwelowac jego skutki rozwiazywania malzenstw.

Przede wszystkim w przypadku repudium propter iustam causam zabez-
pieczyt dobro dzieci w taki sposob, ze uzyskane przez niewinnego rodzica
tytulem kary dobra majatkowe miaty by¢ przeznaczone dla dzieci. Taki rodzic
mogt swobodnie tymi dobrami rozporzadzi¢ testamentowo na rzecz wybra-
nych lub wszystkich swoich dzieci albo je darowa¢ jednemu z nich’?. Nie mogt
jednak w zaden sposob ich zbywac ani oddawac w zastaw. Dlatego, gdyby co-
kolwiek z tych dobr ubyto, na dziedzicach ciazyt obowiazek odszkodowania na
rzecz dzieci, ktore nie byly ustanowione dziedzicami lub nie przyjety spadku,
aby w ten sposob dzieci nie ucierpialy na skutek repudium dokonanego z braku
rozsadku ktorego$ z rodzicow’>.

Podobnie w innych przypadkach, gdy z tytulu jednostronnego oddalenia
me¢zowi lub zonie przypadaty jakie$ dobra, po zawarciu przez nich kolejne-
go malzenstwa mialy one bezwzglednie stuzy¢ dzieciom z poprzedniego mat-
zenstwa’4,

Dobro dzieci i wnukow prawo zabezpieczato takze wtedy, gdy w gr¢ wcho-
dzilo rozwiazanie malzenstwa zawartego bez posagu. Majatek, ktory przypa-
dat stronie niewinnej rozpadu matzenstwa, analogicznie jak w innych przypad-
kach nie mogt byé zbyty”>.

Rozwiazanie malzenstwa wskutek repudium, podobnie zreszta jak i divor-
tium niosto z sobg problem zamieszkania i utrzymania wspdlnych dzieci. Ju-
stynian, aprobujac w D. 43,30,1,3 komentarz Ulpiana do siedemdziesiatej
pierwszej ksiegi ad edictum, uznat za wiazaca zasade prawa klasycznego, ze
dzieci, ktore weszlty pod jego wladzg, pozostaja przy ojcu. Jednoczesnie za-
gwarantowatl matce prawo zatrzymania dzieci przy sobie, gdyby to bylo dla
nich bardziej korzystne. Gdyby w takiej sytuacji ojciec zazadat wydania dzieci,
ktore byty pod opieka matki, przystugiwat jej zarzut procesowy przeciwko
zadaniu ich ojca’®. Nawet gdyby ojcu udato sie udowodnié, iz dziecko znajduje
si¢ pod jego wladza, sprawa byla rozstrzygana na korzys¢ matki, jezeli w po-
stgpowaniu sadowym wykazata ona niemoralne prowadzenie si¢ ojca. Nie-
watpliwie niemoralnym zachowaniem byto cudzotostwo, odbywanie schadzek
z kobietami, nastawanie na zycie matki lub jej bicie, uznane w C. 5,17,8,2 za

2C.5,17,8,7.
3C.5,17,8,7a.
4C.599,1.
5C.5,17,11,1c.
6D, 43,30,1,3.
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zawiniong przyczyng repudium. Niemniej, dziecko przebywajace u matki nie
wychodzito spod wladzy ojca’’.

Gdyby nie zachodzita zadna z okoliczno$ci uzasadniajacych pozostawanie
ze wzgleddéw moralnych dzieci u jednego z bytych matzonkéw, a nie byto ich
zgody co do tego, przy kim maja one pozosta¢, wydaje sig, ze analogicznie jak
w przypadku rozwodu, decyzja o tym, kto ma zatrzymac i utrzymywacé dzieci
nalezala do sedziego. W zadnym jednak przypadku nie dokonywano podziatu
dzieci migdzy ojca i matke ze wzgledu na ich ple¢, innymi stowy — sgdzia nie
byl obowiazany przysadzié ojcu syndw, a matce corek’s.

Alimentacja dzieci byta naturalnym obowiazkiem rodzicow’®. W przypad-
ku, gdy ojciec wzbraniatby si¢ przed partycypacja w kosztach utrzymania dzie-
ci, kobieta mogta wkroczy¢ na droge sadowa 1 zazadac¢ ustalenia wysokosci ali-
mentéw. Sedzia okreslat ich wysoko$éé proporcjonalnie do zamoznosci ojca®’.
Spetnienia obowiazku alimentacyjnego w czasach Justyniana dochodzono
w drodze postgpowania extra ordinem.

Z 7adaniem alimentéw przed sadem mogly wystapi¢ rowniez dzieci®!.
W kwestii alimentacji Justynian zgodzit si¢ z Ulpianem, ktory na postawione
pytania: czy ojciec winien zywi¢ tylko te dzieci, ktore znajduja si¢ pod jego
wladza, czy rowniez emancypowane, albo z innych powodow niebedace pod
jego wiadza, odpowiedziat, ze prawo do alimentacji ze strony rodzicéw maja
wszystkie dzieci, nie tylko znajdujace si¢ pod wtadza ojcowska®?.

Bez wzgledu na sytuacj¢ prawna, w jakiej znalezli sig¢ rodzice i1 dzieci po
rozwiazaniu matzenstwa w drodze repudium, rodzicow wiazata formuta mo-
wiaca, ze wladza ojcowska powinna si¢ opiera¢ na poboznosci, a nie bez-
wzglednosci®?. Digesta nakazywaly uzna¢ za mordercow dzieci nie tylko tych
rodzicow, ktorzy popetiali przestgpstwo przerywania ciazy, lecz réwniez
tych, ktérzy porzucali urodzone dzieci, odmawiajac im pozywienia, albo wy-
stawiali je w miejscach publicznych na cudze milosierdzie, ktérego sami nie
mieli®*. Oczywiscie problem niechcianych dzieci mogl wystapi¢ zaréwno poza
matzenstwem, w malzenstwie, jak i po podjeciu decyzji o jego rozwiazaniu,
takze w drodze repudium.

7D. 43,30,3,5.

8C.5,24,1.

7 C. 5,25,1 (Imp. Pius A. Basso): Parentum necessitatibus liberos sucurrere iustum est. Zob.
G. Kuleczka, Prawo rzymskie epoki..., s. 101-103.

80C.5,25,3.

81D. 25,3,5 pr.

8D. 25,3,5,1. M.G. Zoz, analizujac przytoczony fragment Digestow, zauwaza, ze Ulpian nie
wymienit wszystkich mozliwych przypadkéw obowiazku alimentacji wzgledem dzieci, ale z tego
pominigcia nie mozna wyciaga¢ wnioskOw a contrario, ze w innych przypadkach taki obowiazek nie
istnial. Zob. M.G. Zoz, In tema di obbligazioni alimentari, BIDR 73-74 (1970-71), s. 328.

8D. 48,9,5.

8D.25,3,4.
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Reasumujac przeprowadzone rozwazania na temat repudium w okresie ko-
dyfikacji justynianskiej, nalezy stwierdzi¢, ze Justynian nie wzruszyt na tym
etapie w sposob radykalny fundamentoéw starego prawa w tym zakresie. Nie-
mniej nalezy mu oddac to, ze potrafit zachowac¢ dystans wobec doktryny Ko-
$ciota 1 umiejgtnie wywazyl potrzeby spoteczne, przy jednoczesnym dostrze-
zeniu tego, ze rozpad matzenstwa w drodze repudium jest ztem koniecznym,
z powodu ktorego w sposob niezawiniony cierpia dzieci. Dobro dzieci (favor
liberorum) byto dla niego jednym z gléwnych motywow ograniczenia swobo-
dy jednostronnego oddalania matzonkdow.

Utrzymane przez niego w mocy przepisy dawnego prawa w dalszym ciagu
dyskryminowaly kobiety, zwlaszcza w zakresie sankcji karnych za nieuspra-
wiedliwione repudium.

Niewatpliwym wktadem Justyniana w uporzadkowanie rozwiazywania
matzenstw byto uznanie niezdolnosci me¢za do wspotzycia matzenskiego jako
podstawy repudium bona gratia ze strony kobiety.

Jako pozytywne nalezy takze oceni¢ wprowadzenie do prawa rzymskiego
przepisow stuzacych zapewnieniu $srodkow do zycia oddalonemu malzonko-
wi 1 wspolnym dzieciom w przypadku rozpadu matzenstwa zawartego bez
posagu.

Poczynione przez Justyniana w okresie kodyfikacji kroki na drodze refor-
my prawa matzenskiego i rodzinnego w kwestii repudium, bez watpienia waz-
ne, stanowia preludium zasadniczej reformy, ktérej dokonat on w Nowelach.

REPUDIUM AND ITS LEGAL CONSEQUENCES IN LIGHT OF
JUSTINIAN CODIFICATION

Summary

Among the allowable forms of termination of marriage in Justinian law were
repudium and divortium. At the time of Christian emperors, however, under the influ-
ence of the views of the Christian Church, those practices were often criticised and
there were attempts to limit, or restrict their use.

The paper deals with repudium at the stage of codification. It must be said that at
that stage Justinian did not introduce any radical changes to the existing foundations
of the previous regulations. However, he distanced himself from the Church doc-
trine, and skilfully assessed the social expectations and needs, pointing, at the same
time, that termination of marriage is a necessary evil, and it is the innocent children
who suffer as a result thereof. Hence the welfare of the children (favor liberorum)
was for Justinian one of the main reasons for restricting the right of a unilateral repu-
diation of marriage.
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The provisions of the former law that Justinian decided to uphold, were discrimi-
natory against women, particularly with regards to penal sanctions for unjustified
repudium.

Undoubtedly, his major contribution to the regulation of matrimonial law was rec-
ognition of the husband’s incapacity of fulfilling his marriage duties as a ground for the
wife’s repudium bona gratia. Another provision that is noteworthy and for which Jus-
tinian must be acknowledged is introduction of provisions securing alimony to the
abandoned spouse and children in the event of a marriage without dowry.

The measures undertaken by Justinian at the codification stage of the reformed
matrimonial and family law constitute an unquestioned preliminary draft of the subse-
quent reformed law made in the Novellae.

REPUDIUM ET SES EFFETS JURIDIQUES A LA LUMIERE DES
CODIFICATIONS DE JUSTINIEN

Résumé

Les formes de la dissolution du mariage reconnues par le droit de Justinien sont les
suivantes: repudium et divortium. Sous I’influence des idées préchées par les Péres de
’Eglise, leur pratique a 1’époque des empereurs chrétiens rencontre des critiques et
doit faire face aux tentatives de les limiter.

Le présent article porte sur la problématique du repudium a I’étape de la codifica-
tion. A ce niveau-1a, Justinien n’a pas changé de maniére radicale les fondements de
1’ancien droit. Il a par contre su prendre du recul par rapport a la doctrine de 1’Eglise et
avec intelligence, équilibrer les besoins sociaux, tout en s’apercevant que la rupture du
mariage suite au repudium était un mal nécessaire, a cause duquel souffraient les en-
fants innocents. Le bien des enfants (favor liberorum) est pour Justinien I’un des mo-
tifs principaux qui conduit a une liberté limitée permettant de renvoyer unilatéralement
le conjoint.

Les dispositions du droit concerné maintenues en vigueur par Justinien continuaient
a discriminer les femmes, notamment en matiére des sanctions pénales pour une repu-
dium non justifiée. Par contre, la contribution incontestable de Justinien a la mise en
ordre de la dissolution du mariage était la reconnaissance de 1’incapacité du mari a avoir
une vie conjugale commune ce qui permettait d’opérer une repudium bona gratia par la
femme. Il convient également de citer ici un phénomene positif, soit I’introduction dans
le droit romain des dispositions visant a sécuriser les moyens de vivre au conjoint ren-
voyé¢ ainsi qu’aux enfants communs, en cas de rupture d’un mariage conclu sans dot.

Les mesures entreprises par Justinien au moment de la codification, orientées sur
la réforme du droit matrimonial et de la famille, relatives a la question du repudium,
étant sans aucun doute importantes, préludent sa réforme principale réalisée dans les
Novelles de I’empereur.



