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Niektore przyklady naduzycia prawa w rzymskim prawie
prywatnym: wladza ojcowska

Naduzycie prawa musi budzi¢ sprzeciw. Samo sformulowanie negatywnie
ocenia korzystanie z uprawnier nie korespondujace z funkcjami lub celami, dla
jakich je przyznano. Natomiast problemem prawnym wciagz pozostaje okresle-
nie, kiedy doszio do naduzycia prawa oraz ustalenie drog reakcji na nie. Bo-
rykaja si¢ z nim bowiem nieustannie zarowno porzadki prawne krajow, w kto-
rych ustawodawca, wydawaé by si¢ moglo, ostatecznie zawarowal wilasciwe
normy, jak i te, ktore probuja radzi¢ sobie we wskazanej kwestii dopiero na
etapie stosowania prawa. NajwyraZniej nie sposéb wypracowa¢ uniwersalne
rozwigzanie. Nie ma tez jakiego$ historycznie okreslonego punktu dojscia,
w ktérym rozw6j mechanizmow prawnych przeciwdziatajacych naduzyciu pra-
wa osiaga swoj ostateczny, to znaczy pozadany i zadowalajacy ksztalt. Tak te-
dy stale aktualne i w pelni wskazane wydaje si¢ siggnigcie do rzymskiego pra-
wa prywatnego, aby zbada¢ nie tylko metody radzenia sobie z konkretnymi
przypadkami naduzy¢, ale i podja¢ probg uchwycenia calego zjawiska.

Dla dotarcia do tego, jak Kwiryci postrzegali naduzycie w wykonywaniu
uprawnien, trzeba przedrze¢ si¢ przez rozumienie dziela prawa rzymskiego
w tej mierze przez romanistyk¢ ostatnich dwoch stuleci. W pandektystyce,
przy okazji dyskutowania fragmentu D.48.9.5, zaczerpnigtego z czternastej
ksiggi Instytucji Marciana, wyrazono przekonanie, ze cesarz Hadrian nie ka-
ral tam za nic innego, jak tylko za naduzycie prawal. W XX wieku poglad
ten wielokrotnie podwazano, kwestionujac trafno$¢ sugestii, jakoby rzymskie
prawo klasyczne w ogble znalo teori¢ naduzycia prawaZ. Jej wysuwanie wy-

1 Gluck, Commentario alle Pandette, (1. C. Ferrini), Milano 1888, s. 591 (cytowane za AM.
Rabello, Effetti personali della , patria potestas”, T. 1. Dalle origini al periodo degli Antonini,
Milano 1979, s. 240). Por. M. Roberti, ,, Patria potestas” e ,, paterna pietas”. Contributo allo stu-
dio dell’influenza del Cristianesimo sul diritto romano, Studi Albertoni, T. I, Padova 1935, s. 261.

2 F. De Martino, Individualismo e diritto romano privato, Annuario di diritto compara-
to 16, s. 31 (cytowane za S. Solazzi, L'abuso del diritto in Gai 1, 53, SDHI 20/1954, s. 309).
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nika zdaniem wspdlczesnych autoréw z dogmatycznego podejscia do staro-
zytnych zrddel, upowszechnionego w doktrynie studidw prywatnoprawnych
XX stulecia. Podobnemu za$ ujgciu sprzeciwiano si¢ w przekonaniu, ze rzym-
sCy prawnicy nie stawiali ograniczen wykonywaniu wlasnego prawa. Stad
i teoria naduzycia go musiala by¢ sprzeczna z ich koncepcja uprawnien i w za-
sadzie nie znana starozytnoéci3. Nadto nie znajduje ona ani wlasnego termi-
nu, ani nawet przedstawienia czy przejawow w dziele rzymskiej juryspruden-
cji*. Niektorzy dopuszczaja co najwyzej dyskusje nad mozliwoscia jej powol-
nego rysowania si¢ w dobie prawa klasycznego’. Warto jednak przyjrzeé si¢
uwazniej wspomnianemu tekstowi. D 48.9.5. Marcianus libro quarto decimo
institutionum. Divus Hadrianus fertur, cum in venatione filium suum quidam
necaverat, qui novercam adulterabat, in insulam eum deportasse, quod la-
tronis magis quam patris iure eum interfecit: nam patria potestas in pieta-
te debet, non atrocitate consistere. Ojciec dowiedzial si¢ o cudzoléstwie, kto-
rego dopuscit si¢ jego syn z macochg. Nie zareagowal jednak wobec dziec-
ka od razu. Skorzystal natomiast ze zbrojnego zamieszania — sposobnosci, ja-
ka przyniosto polowanie. Dopiero wowczas zamordowat syna. Z fragmentu
Instytucji Marciana wynika, ze Hadrian bardzo zdecydowanie zareagowal na
takie postgpowanie. Swiadczy o tym uzasadnienie nakazu deportacji morder-
cy na wyspe: latronis magis quam patris iure. Chociaz bowiem ojciec wy-
mierzyl stosowna kare, uczynil to w sposob zbojecki. Cesarz nie kwestiono-
wal stusznos$ci zabicia cudzoloznika. Wzdragal si¢ natomiast na mysl o wy-
jatkowo perfidnej metodzie i okolicznosciach ukarania. Zreszta wykonanie ka-
ry na polowaniu sugeruje raczej probg ukrycia calego zdarzenia. Odbierato-
by to pozbawieniu zycia pozory legalnosci i wskazywaloby raczej na zaboj-
stwo z niskich pobudek.

Trzeba wszelako pamigta¢, ze w czasach Hadriana, jurysdykcja karna
wzgledem wlasnych dzieci ksztaltowala si¢ odmiennie niz w prawie archaicz-
nym czy nawet przedklasycznym. Juz reformy rozpoczete za Sulli ustalily no-
we kierunki prawa karnego. Domowy wymiar sprawiedliwo$ci nie zawsze
przystawal do nich, zwlaszcza gdy wzia¢ pod uwagg jego ekstremalne prze-
jawy. Stworzenie stosunkowo dobrze zorganizowanej, publicznej represji kar-
nej z zasady nie powinno dopuszczaé dzielenia si¢ ta prerogatywa. Skoro wigc
panistwo zaczynalo unika¢ kary $mierci, musiano postrzega¢ jako paradoksal-
na sytuacj¢, w ktorej kara wymierzana w domu byta surowsza od publiczne;.
A i obyczaje przodkéw nie dawaly juz skutecznej ochrony przed niepohamo-

3 Gl Luzzatto, Procedura civile romana, T. 1. Esercizio dei diritti e difesa privata, Bo-
logna 1946, s. 1 i nn (cytowane za AM. Rabello, Effetti personali..., s. 241); por. M. d’Ame-
lio, Abuso del diritto, Novissimo Digesto Italiano, T. I, Torino 1964, s. 95-96; S. Riccobo-
no, Emulazione. Diritto romano, Novissimo Digesto Italiano, T. VI, Torino 1964, s. 519-521.

4 G. Grosso, Abuso del diritto. Diritto romano, Enciclopedia del Diritto, T. I, Varese 1958,
s. 161.

5 AM. Rabello, Effetti personali..., s. 241.
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wanym ojcowskim gniewem. Musiatlo wigc wydawaé si¢ nieludzkim, ze oj-
ciec pozostawal bezlitosnym sg¢dzia, upowaznionym do zadania $mierci oso-
bom podlegtym patria potestas®.

Wida¢ wszelako, ze w calym tym procesie chodzilo nie tyle o przejecie
uprawnien ojca, co o zmuszenie go do ich wykonywania zgodnie z nowym
rozumieniem tresci wladzy ojcowskiej. Z D.48.9.5 wynika tedy sprzeciw nie
wobec ukarania syna $miercia za cudzoldéstwo, lecz wobec naduzycia tego
uprawnienia w sensie formalnym, a wigc wobec procedury wdrozonej dla wy-
mierzenia kary. Wzmocnienia dodaje oczywiscie oburzenie wyrachowaniem
i przemys§lnoscia ojca oraz premedytacja, z jaka dopuscil si¢ czynu.

Ostatnie zdanie przedstawionego tekstu: nam patria potestas in pietate
debet, non in atrocitate consistere, budzito wiele podejrzen. Opowiadano si¢
za interpolacja wyjatku z czternastej ksiggi Instytucji Marciana ze wzgledu
na ogdlno$¢ sformulowania, umieszczenie go na koncu fragmentu oraz tres¢
- niedopuszczalng, zdaniem niektorych, bo sugerujaca polaczenie ius vitae ne-
cisque z pietas paterna’. Nie koniecznie trzeba przyznaé racj¢ temu pogla-
dowi8. Co wazniejsze jednak, nie zmienia on zasadniczo rozumienia tresci
przekazu o interwencji cesarza Hadriana. Ostatnie zdanie laczy si¢ harmonij-
nie z reszta tekstu. Natomiast podaje ono szersze uzasadnienie powoddow, kto-
rymi princeps mog! si¢ kierowaé, i wskazuje na rozwoj rozumienia patria po-
testas nie tylko jako praw ojca, lecz rowniez jako cigzacych nan obowigz-
kow, ktorych dopelnienia prawo moze si¢ niejednokrotniec domagac.

Pogladu pandektystéw doszukujacych si¢ w D.48.9.5 dowodu na istnienie
rzymskiej teorii naduzycia prawa, rzeczywiscie nie spos6b uzna¢ w petni za
trafny. Wszelako nie ze wzgledu na zastrzezenia co do jego dogmatycznoSci
w imi¢ niedogmatycznego rozumienia wykonywania uprawnien, o ktérych
naduzyciu Rzymianie rzekomo nie rozprawiali. Niezaleznie bowiem od spo-
ru wokotl istnienia w prawie klasycznym teorii naduzycia prawa, wolno pod-
dawaé w watpliwo$§¢ trafnosé dziewietnastowiecznego komentarza, gdyz we
wskazywanym tekscie D.48.9.5 po prostu nie ma mowy o naduzyciu prawa.
Przyklad zaczerpnigty z 14 ksiggi Instytucji Marciana dotyczylby go, gdyby
przystugujace sobie prawo ojciec wykonywatl w sposob z jakich$ wzgledow
kwestionowany merytorycznie. Tu jednak utrat¢ uprawnienia powoduje przy-
jecie przez pater familias niewlasciwego sposobu postgpowania. Cesarz uka-
ral go przeciez nie tyle za to, ze zabil, lecz za to jak tego dokonal. Postgpo-

8 P. Voci, Storia della patria potestas da Augusto a Diocleziano, ITURA 31/1980, s. 61.
7 Index interpolationum, T. II1, Wiemar 1935, szp. 536 adhl; C. Ferrini, Manuale di pan-
dette®, Milano 1953, § 701, 5. 673-674 przyp. 4; M. Roberti, , Patria potestas”..., s. 261; M.
Kaser, Der Inhalt der patria potestas, ZSS 58/1938, s. 69 przyp. 2; B. Albanese,, Note
sull’evoluzione storica del ius vitae ac necis, Scritti Ferrini, T. III, Milano 1948, s. 362-363
przyg. 2, B. Biondi, Il diritto romano cristiano, T. 1II, Milano 1954, s. 4.
Szczegélowo rozprawia si¢ z nim AM. Rabello, Effetti personali..., s. 237-240; por.
P. Voci, Storia..., s. 68-69.
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wanie pater familias nie mialo przeciez w tym przypadku znamion wykony-
wania sprawiedliwo$ci w majestacie wiadzy ojcowskiej. Mordowat jak zboj-
ca, nie inny niz kazdy zwyczajny latro. Je§li wigc w ogodle wyrok wydany
przez Hadriana wnosil co$ nowego do rozumienia wladzy ojcowskiej, doko-
nywat jedynie korekty granic uprawnien ojca. Nie niost za§ w sobie oceny
sposobu korzystania z nich. Subtelnie zarysowuje si¢ tutaj rozroznienie: czym
innym jest wskazanie czy uprawnienie istnieje w danym zakresie, czym in-
nym za$ ograniczenie w wykonywaniu go. Tylko ten drugi przypadek warto
nazwa¢ naduzyciem prawa, jesli chce si¢ zachowa¢ jakakolwiek uzyteczno$é
tego okreslenia. Za naduzycie moze by¢ postrzegane kapryéne i bezzasadnie
srogie postepowanie z dzie¢mi. Nie ma za$§ prawa do podstepnego zamordo-
wania syna, nawet je§li zastuzyt na wykonanie wyroku $mierci.

Przedstawione uwagi odnoszace si¢ do interpretacji fragmentu D.48.9.5
nie zwalniaja jednak z rozwazenia kwestii, czy rzeczywiscie dziewigtnasto-
wieczna teoria naduzycia prawa byla catkowicie chybiona. Trudno znalez¢ ar-
gumenty, ktore pozwolilyby obali¢ przekonanie wspdlczesnych autorow, ze
Rzymianie nie wypracowali teorii naduzycia prawa. Nie wiadomo jednak,
dlaczego mialoby si¢ jej po nich oczekiwaé. Rozwazania teoretyczne prowa-
dzili przeciez tylko wtedy, gdy bylo to calkowicie konieczne ze wzgledow
konstrukcyjnych, z racji spotecznych lub z uwagi na uzyteczno$¢ rozwigza-
nia prawnego. Tak na przyklad dla celow czysto praktycznych traktowano
spadek jako jedna rzecz, okreslang jako niematerialna czy wypracowano po-
jecie sukcesji uniwersalnej. Jednak poszukiwanie teorii naduzycia prawa
w tworczosci starozytnych jurystow niekoniecznie wydaje si¢ uzasadnione.
Teoria bowiem musialaby stale znajdowaé zastosowanie, a ze wzgledu na swa
0golnos¢ 1 dogmatyczny charakter powinna dotyczy¢ wielu instytucji praw-
nych. Stalej i szerokiej w swym zasiggu kontroli wykonywania uprawnien
niestety nie sposob dowie$¢. Nalezy wiec przyznaé racj¢ tym, ktorzy uwaza-
ja, ze klasyczne prawo rzymskie nie znalo teorii naduzycia prawa.

Nie brakuje natomiast przykladéw wskazujacych na sprzeciw wobec kon-
kretnych naduzy¢ w wykonywaniu uprawnieni — wzgledem wiadzy ojcowskiej
nawet od najdawniejszych czasow. Juz ustawa XII tablic — Tab. IV.2b, wpro-
wadza ograniczenie patria potestas, postanawiajac, ze trzecia sprzedaz syna
powoduje wrecz jej utrate nad nim?.

U zarania Rzymu, przy tworzeniu zrgbow spolecznej organizacji miasta,
zrezygnowano z ujmowania relacji migdzy czlonkami tej samej rodziny w ka-
tegorie prawne. Wykrzyknik Gaiusa z G.1.55: fere enim nulli alii sunt homi-
nes, qui talem in filios suos habent potestatem, qualem nos habemus, pod-
kresla trwalo$¢ ustrojowego urzadzenia, w ktoérym ojciec rodziny uzyskal wo-
bec jej czltonkéw szerokie uprawnienia, okreslane jako ius vitae necisque i ius

9 M. iI. Zabtoccy, Ustawa XII tablic. Tekst — tumaczenie - objasnienia, Warszawa
2000, s. 28-29.
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vendendi'0. Pozostaje tedy pytanie, dlaczego zdecydowano, aby przy trzeciej
sprzedazy syna pater familias tracit nad nim swa wtadze ojcowska. Powszech-
nie przyjmowana interpretacja postrzegala przepis Tab. IV.2b nie tyle jako
Swiadectwo ograniczenia ius vendendi, co sposob ukarania ojca za naduzycie
prawall. Generalnie nikt nie poddawat w watpliwos¢, ze pater familias mogt
sprzedawac syna. Niekiedy bylo to w pelni uzasadnione czy wrecz koniecz-
ne ze wzgledow ekonomicznych. Jednak gdy ojciec pozwalal sobie na to zbyt
czgsto, musialo powstawaé wrazenie, Zze naduzywa swego uprawnienia. Zde-
cydowano si¢ wowczas nakresli¢ granice temu prawu, przyjmujac najprostsza
chyba metod¢ - ograniczenie liczbowe. Powstata norma, zgodnie z ktora
zwierzchnik agnacyjny tracil patria potestas przy trzeciej sprzedazy syna.

Najwyrazniej skandalicznie duza okazywala si¢ czgstotliwosé, z jaka oj-
cowie rodzin w V w. przed Chrystusem sprzedawali swoich synéw, gdy by-
najmniej nie bylo po temu koniecznosci: powracajacych pod patria potestas
ponownie — dla sobie tylko znanych powodéw — oddawali in mancipio!?. Pro-
ceder ten musial bulwersowa¢ rzymskie spoleczenstwo, skoro zdecydowano
si¢ na drastyczne rozwiazanie, jakim bylo ustawowe i dokonujace si¢ ipso iu-
re pozbawienie ojca wladzy nad synem w momencie dojécia do skutku trze-
ciej sprzedazy. To ograniczenie ius vendendi mialo jednak zupelnie inny cha-
rakter niz znane w prawie archaicznym zakazy sprzedawania wlasnej zony!3
lub Zonatego synal4, a w zakresie ius vitae necisque obowiagzek wychowy-
wania wszystkich synéw oraz pierworodnej cérki, czy tez zakazy zabijania
dzieci do trzeciego roku zycia w ogéle!®, starszych za§ sine iusta causal®.
Wskazane normy faktycznie ksztaltowaly zakres patria potestas, wyznacza-
jac granice uprawnieniom z niej wyplywajacym. Natomiast mozliwo$¢ utra-
ty patria potestas na skutek nieodpowiedzialnego korzystania z ius venden-
di, stanowila ostrzezenie przed naduzyciem wlasnego prawa. Powracajac te-

10 TabIV.2.a-b. Por. FIRA 1, s. 35 przyp. adhl. Natomiast Dion.2.26,27 wskazuje na Ro-
mulusa, jako na tego, ktory przyznal patres familias zar6wno ius vitae necisque, jak i ius ven-
dendi. Swiadczy to przynajmniej o przekonaniu co do starozytnosci tych uprawnien ojcéw ro-
dzin.

11 Por. np. P. Bonfante, Corso di diritto romano, T. 1. Diritto di famiglia, Milano 1963
[ristampa coretta della prima edizione Roma 1925], s. 80, 102; R. Monier, Manuel elementa-
ire de droit romainS, T. 1, Paris 1947, s. 273; H. Kaufmann, Die altromische Miete, Koln-
Graz 1964, s. 44-50, 243-244; R. Yaron, Si pater filium ter venum duit, TR 36/1968, s. 57-
72; AM. Rabello, Effetti personali..., s. 98-99. Przeciwnie H. Lévy Bruhl, «Si pater filium
ter venum duit filius a patre liber esto», w: Nouvelles Etudes sur le Trés Ancien Droit Roma-
in, Paris 1947, s. 80-94; idem, La vente de la fille de famille a Rome, w: Festschrift H. Lewald,
Basel 1953, s. 93-100; M. Kaser, Zur altrémischen Hausgewalt, ZSS 67/1950, s. 474-483.

12 A. Guarino, Diritto privato romano®, Napoli 1992, s. 548. Por. W. Wotodkiewicz-
M. Zablocka, Prawo rzymskie. Instytucje, Warszawa 1996, s. 120.

13 Norma przypisywana Romulusowi, Plutarch, Rom.22 za FIRA I, s. 8.

14 Norma przypisywana Numie Pompiliuszowi, Dion.2.27, za FIRA 1, s. 10. 15 Dion.2.15;
Tab. IV.1, por. FIRA 1, s. 35 przyp. adhl.

15 Dion.2.15; Tab. IV.1, por. FIRA 1, s. 35 przyp. adhl.

16 G.Aug.4.86.
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dy do rozréznienia: czym innym jest wskazanie czy uprawnienie istnieje w da-
nym zakresie, czym innym za$§ wystapienie przeciw naduzyciu prawa, to zna-
czy ograniczenie w wykonywaniu uprawnienia. Naduzyciem bowiem wydaje
si¢ beznamig¢tne oddawanie syna in mancipio, gdy tylko powrdci od osoby,
ktorej poprzednio go sprzedano. Nie stanowi go natomiast brak ius venden-
di w stosunku do zony czy zonatego syna.

Przepis Tab. IV .2b nie stuzyt osiagnigciu pozadanego ksztaltu wiadzy oj-
cowskiej, lecz korygowaniu jej sprawowania — nie tyle okre$leniu uprawnien,
co kontrolowaniu przebiegu korzystania z nich. Jego rola blizsza byla funk-
cji dyscyplinarnej, jaka spelniato zwolywane czasami consilium domesticum,
ktore stanowilo jakby pozostato$¢ antycznych form wspélnotowych spotecz-
nej kontrolil”. Podobnie pojedyncze interwencje cenzoréw, podejmowane na
podstawie ich iudicium- arbitriumque de moribus, skupialy si¢ na sposobie,
w jaki pater familias wykonywal swoja wladz¢ — zwlaszcza jak wychowy-
wal swych synéw!®, Jednak w kwestii trzykrotnej sprzedazy syna nie indy-
widualizowano przypadkow i nie rozwazano kazdego naduzycia z osobna. Nie
przewidywano tez zadnych wyjatkdw, a przyjety tryb utraty wladzy ojcow-
skie) nad synem wskazuje, iz wielokrotng sprzedaz uznawano nie tylko za
wyjatkowo naganng moralnie, ale i spolecznie niepozadang.

Pozostajac przy wladzy ojcowskiej warto przytoczy¢ inny przyklad. Po-
wszechnie wiadomo, ze dla zawarcia malzenstwa przez osoby, z ktorych przy-
najmniej jedna pozostawala pod wladza pater familias, oprocz spelnienia
wszystkich przestanek i wymogow, konieczna byta zgoda zwierzchnika agna-
cyjnego. Gdy zanikla conventio in manum, cérka pozostawata pod wiladza oj-
ca takze po wyjsciu za maz. Ojciec moglt ja zawsze wezwac do siebie, co w kon-
sekwencji prowadzilo do zerwania matzenstwa!?, Takie w tej mierze upraw-
nien zwierzchnikdw agnacyjnych nikt nie kwestionowat. Nie podlegaty one zad-
nym ograniczeniom, poniewaz nie tylko szanowano prawo ojca, ale przede
wszystkim rozumiano, ze bgdzie on najlepiej wiedziat, jak uktadaé stosunki ro-
dzinne. Dzialo si¢ tak do czasu, gdy ze spolecznych racji pewne zjawiska wy-
daly si¢ trudne do tolerowania. Swiadectwo cesarskiej interwencji w tej mate-
rii zawieraja Pauli Sententiae: PS. 5.6.15. Bene concordans matrimonium se-
parari a patre divus Pius prohibuit, itemque a patrono libertum, a parenti-
bus filium filiamque: nisi forte quaeratur, ubi utilius morari debeat.

Antoninowi Piusowi przypisano wprowadzenie zakazu rozrywania mal-
zenstw harmonijnych. Cesarz nie odebral ojcom prawa do przywolania dziec-

17 A. Ruggiero, Nuove riflessioni in tema di tribunale domestico, w: Sodalitas. Scritti in
onore di A. Guarino, T. IV, Napoli 1984, s. 1593-1600, ktory podaje dotychczasows literaturg
przedmiotu s. 1593 przyp. 1; RA. Bauman, Family Law and Roman Politics, Sodalitas. Scrit-
ti in onore di A. Guarino, T. III, Napoli 1984 s. 1287-1289.

8 F Cancelli, Studi sui censores e sull’arbitratus della lex contractus, Milano 1957, s.
89-97; AM. Rabello, Effetti personali..., s. 115-116.

19°P. Voci, Storia..., s. 41.
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ka do siebie, a w ten sposob do przerywania malzenstw. Sprzeciwit si¢ tyl-
ko korzystaniu z tego w konkretnych sytuacjach, gdy beznamigtne wykona-
nie uprawnienia powodowato ludzkie dramaty. Nawet w postronnych obser-
watorach dzialania pater familias musialy budzi¢ niepokoj, gdy z danego
zwigzku przyszly juz na §wiat dzieci. Cesarz uznajac za nieuzasadnione roz-
rywanie matzenstw zgodnych spowodowat, ze ograniczeniu ulegla catkowita
swoboda ojca w decydowaniu o dalszym trwaniu malzenstwa dziecka in po-
testate. Stwarzajac t¢ normg faktycznie poddano po raz kolejny wykonywa-
nie patria potestas badaniu pod wzglgdem merytorycznym. Normatywny spo-
sob prowadzenia go przy zastosowaniu kategorii ocennej: ,, bene concorans”,
jest oczywiscie nowocze$niejszy, niz mechaniczne karanie za naduzycie ius
vendendi w prawie archaicznym. Norma ustanowiona przez Antonina Piusa
doskonale ugruntowata si¢ w prawie. Musiala wigc zosta¢ bardzo dobrze przy-
jeta. Potwierdzaja to konstytucje jego nastgpcow: Marka Aureliusza?0, a péz-
niej Sewera i Karakalii2l. Ulpian w ksigdze 71 komentarza do edyktu
D.43.30.1.5 wspomnial tez: certo iure utimur ne bene concordantia matri-
monia iure patriae potestatis turbentur??,

Wyrazenie bene concordans matrimonium wskazuje na spoleczne uwa-
runkowania podejmowanych interwencji, a dokladnie na sprzeciw wobec na-
ruszania pokoju spolecznego drastycznymi skutkami, jakie moze wywolaé zu-
pelnie niekontrolowane wykonywanie uprawnien wynikajacych z patria po-
testas. Wyrazenie jest wszelako wyjatkowo nieostre i nie wiadomo, co mia-
loby znaczy¢ w sensie prawnym. Pewna wskazoéwke stanowi tu wyjatek
z Fragmenta Vaticana, powolujacy zdanie Paulusa wyrazone w ksigdze 6smej
jego responsa?3.

Vat. 116. Pater invita filia repudium genero misit; quaero an profec-
tam ex suis bonis dotem petere possit. Paulus respondit matrimonium
quidem re ipsa iure solutum videri, sed patri filiam invitam a marito
abducere non licere nec eum dotem repetere posse nisi filia consen-
tiente.

Rozwazania toczone wokot kwestii zwrotu posagu, dotykaja w istocie pro-
blemu rozwigzania matzenistwa. Powstala bowiem watpliwo$¢, czy ojcu wol-
no domagac¢ si¢ dos profecticia, ktora sam ustanowil, jesli dokonat repudium
wbrew woli corki. Paulus uznal rozwiazanie tej kwestii za oczywiste 1 wyni-
kajace z samego prawa, gdyz pater familias nie moze doprowadzi¢ do roz-
wodu bez zgody corki. Problem ten w kontekscie zwrotu posagu szczegoélo-
wo rozwazal sam Antoninus Pius. W rekrypcie cesarz wymagal wilasnie zgo-

20 C5.17.5 pr. Diocletianus et Maximianus (294 r.); C.5.17.12. Iustinianus (534 r.);
Nov.22.19.

21 D.24.1.32.19. Ulpianus libro trigesimo tertio ad Sabinum. Por. P. Voci, Storia..., s. 41

22 Por. AM. Rabello, Effetti personali..., s. 279-282.

23 Powolanie miejsca, z ktérego pochodzi tekst w Vat.114. u O. Lenel, Palingenesia iu-
ris civilis, T. 1, Lipsiae 1889, s.v. Paulus nr 1522, szp. 1236.
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dy corki na zakoriczenie malzenistwa24, Réwniez zrodta wskazujace, ze ojcu
wolno wedle uznania rozerwa¢ malzenstwo corki, ktéra jest furiosa (nie ma
tu bowiem sensu méwi¢ o wyrazaniu przez nig sprzeciwu)?3, potwierdzaja
uzaleznienie w normalnych przypadkach ustania zwiazku od woli corki, kto-
ra nie doznaje ograniczen w zakresie zdolnosci do czynnosci prawnych ze
wzgledu na swdj stan umystowy. Chociaz jej zgoda pozostawiala ojcu cala
dotychczasowa wladze, starozytna instytucja doznawala w ten sposob prze-
obrazenia w swej tresci: mozna juz méwi¢ o rozwodzie chcianym przez cor-
ke, a tylko dokonywanym przez ojca2%.

Przedstawiony przyklad pokazuje przemiany, jakim podlegalo rozumienie
patria potestas w ciagu drugiego stulecia pryncypatu. Zakaz rozrywania har-
monijnych malzenistw mial stosunkowo waskie zastosowanie, jesli wzig¢ pod
uwage calo$¢ uprawnien pater familias. Trudno tedy ze wzglgdu na do$¢ okro-
jony ksztalt uzna¢ go za probg zasadniczej reformy wiladzy ojcowskiej. Sta-
nowi raczej zdecydowang reakcj¢ na nieakceptowane zachowania. Mimo to
nie sposob przeceni¢ doniostosci regulacji wdrozonej przez Antonina Piusa.
Stanowi ona niewatpliwe ograniczenie uprawnien ojca wobec zame¢znej cOr-
ki, ktorag prawo uniezaleznia w jakiej$ mierze od kaprysow pater familias.
Ujawnia si¢ tu w pierwszym rze¢dzie nowe pojmowanie tresci patria potestas.
Po drugie za$ interwencja cesarza dowodzi woli ingerowania w wykonywa-
nie wladzy przez zwierzchnika agnacyjnego.

Okazuje si¢, ze wkroczenie przez Antonina Piusa w sfer¢ praw ojca do
decydowania o malzenstwie dzieci in potestate nie bylo catkowicie bezpre-
cedensowe. D.23.2.19. Marcianus libro sexto decimo institutionum. Capite
trigesimo legis luliae qui liberos quos habent in potestate iniuria prohibu-
erint ducere uxores vel nubere, vel qui dotem dare non volunt ex constitu-
tione divorum Severi et Antonini, per proconsules presidesque provinciarum
coguntur in matrimonium collocare et dotare. Prohibere autem videtur et
qui condicionem non quaerit.

Wydana w 18 1. przed Chr. lex Iulia de maritandis ordinibus®’ w trzy-
dziestym piatym rozdziale przewidywala mozliwo$¢ zmuszenia ojca do wy-
razenia zgody, koniecznej dla zawarcia matzenstwa przez kobiete znajdujaca
si¢ pod jego patria potestas. W razie nieuzasadnionej odmowy prokonsul lub
namiestnik prowincji przelamywatl opér pater familias, zmuszajac do wyda-
nia dziecka za maz. Jedynym problemem pozostaje sprecyzowanie przeslan-

24 D .24.3.2.2. Ulpianus libro trigesimo quinto ad Sabinum.

25 D.24.2.4. Ulpianus libro vicesimo sexto ad Sabinum, ktéry cytuje Juliana libro octavo
decimo digestorum (por. O. Lenel, Palingenesia...1, s.v. lulianus nr 295, szp. 368); D.24.3.22.9.
Ulpianus libro trigesimo tertio ad edictum.

26 por. P. Voci, Storia..., s. 41.

27 Na temat datowania, tresci ustawy oraz celow, jakie przy jej pomocy probowano osiagaé
por. M. Zabtocka, Przemiany prawa osobowego i rodzinnego w ustawodawstwie dynastii ju-
lijsko-klaudyjskiej, Warszawa 1987, s. 34-93.
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ki, po ktdrej wystapieniu urzgdnik podejmowal dzialanie. W teksScie mowa
jest o iniuria. Nie bylo wczesniejszych regulacji, ktore okreslalyby warunki
uzyskania zgody ojca na malzenstwo dziecka in potestate. Trzeba przeto ro-
zumie¢ iniuria jako brak stusznego motywu, calkowicie nie umotywowana
odmowa, pozbawiona jakichkolwiek racji: moralnych, politycznych, spotecz-
nych, rodzinnych lub chocby towarzyskich. Jednym stowem - naduzycie.
Ustawodawca przejety byl troska o zwigkszenie przyrostu naturalnego i od-
nowienie spoleczenstwa rzymskiego. Starat si¢ nie tylko usung¢ przeszkody
stojace na drodze do zawierania zwigzkéw malzenskich, ale wrgcz zobowia-
zywal do trwania w nich. Trudno wigc rowniez w D.23.2.19 nie doszukiwa¢
si¢ z jego strony sprzeciwu wobec nieobliczalnych kapryséw zwierzchnika
agnacyjnego lub podejmowania decyzji sluzacych egzekwowaniu uprawnien
dla samego zaznaczenia dysponowania nimi. Sila rzeczy dochodzi do ograni-
czenia uprawnien ojca, gdy zdaniem ustawodawcy korzysta z nich w sposéb
spolecznie szkodliwy.

Dziewigtnastowieczni zwolennicy teorii naduzycia prawa nie sformulowa-
li jej tedy zupelnie bezpodstawnie. Pozostaje faktem, ze od najdawniejszych
czaséw w konkretnych przypadkach ujawnialo si¢ wsréd Rzymian przekona-
nie, iz niektdre sposoby korzystania z uprawnienia stanowia jego naduzycie,
wobec czego — ich zdaniem — nalezy podja¢ szereg Srodkéw zaradczych,
w tym o charakterze prawnym. Tak dzialo si¢ w prawie archaicznym wobec
szczego6lnie niebezpiecznych spolecznie przypadkdw marnotrawstwa czy wo-
bec niepohamowanego sprzedawania dzieci. P6Zniej prawo reagowalo na prze-
jawy nieuzasadnionego okrucienstwa wobec niewolnikow oraz na wykonywa-
nie wladzy ojcowskiej sprzeczne z pietas lub ratio legis. Wszystko to po-
twierdzaloby przekonanie o ujawnianiu si¢ w pewnych okolicznosciach ten-
dencji do ograniczania swobody w korzystaniu z wiasnego prawa. Tendencja
ta zdaje si¢ dotyka¢ wewngtrznego poczucia sprawiedliwosci. Musi by¢ ona
czym$ bardziej pierwotnym od prawa, a nawet od spolecznego przekonania
o zakazie naduzywania uprawnien. Nie nalezy tedy poszukiwa¢ dowodow jej
nieprzerwanego istnienia — ze wzgledu na sama jej natur¢ nie sposéb go wy-
kazaé. Wystarcza przyklady pokazujace, ze tendencja zawsze moze si¢ ujaw-
nic.






