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BRONISLAW SITEK (Szczecin)

Koncepcja malzenstwa w rzymskim prawie klasycznym
a kultura prawna Europy.
Uwagi o malzenstwie w oparciu o tekst Modestyna D. 23.2.1

1. Stan badann w romanistyce. 2. Postawienie problemu. 3. Matzeristwo a regulacje prawne.
4. Malzenstwo a jurysprudencja rzymska. 5. Definicja malzenstwa wediug Modestyna. 6. Con-
sortium omnis vitae — wspdlnota na cale zycie? 7. Malzenstwo — societas naturalis czy socie-
tas civilis? 7.1. Prawno-naturalne pochodzenie instytucji matzenstwa. 7.2. Consensus a affectio
maritalis. 7.3. Communicatio divini et humani iuris. 8. Kontraktowa koncepcja malzenstwa. 8.1.
Malzenistwo w nauce Ojcow Kosciota. 8.2. Malzenistwo w doktrynie prawa pozytywnego. 8.2.1.
Matzefistwo w prawie niemieckim. 8.2.2. Malzenstwo w prawie wloskim. 9. Wnioski.

Instytucja malzenstwa budzila i budzi ciagle zainteresowanie przedstawi-
cieli réznych dyscyplin naukowych. Wsérdd nich nalezy wymieni¢: socjolo-
goéw, psychologéw, filozoféw, jak rowniez teologdéw i kanonistéw. Nieobo-
jetni na kwestie zwigzane z malzenstwem pozostaja przestawiciele nauk praw-
nych. Do zadan tych ostatnich nalezy szeroki wachlarz spraw zwiazanych
z konstrukcja prawno-dogmatyczng instytucji malzenstwa oraz ustroju majat-
kowego malzonkéw.

Jezeli chodzi o badania nad konstrukcja prawno-dogmatyczng malzenstwa,
to nalezy stwierdzi¢, Ze obecnie nie cieszg si¢ one duzg popularnosciag wsrod
prawnikéw Taki stan rzeczy wynika z powolnego wyczerpywania si¢ proble-
mow, ktére na przestrzeni wiekow, poczawszy od prawa rzymskiego, byly
gruntownie opracowane, oraz pojawienia si¢ nowych probleméw spotecznie
czy politycznie wazniejszych.

Szczegélnym obszarem wzbudzajacym przez ostatnie dwa wieki dyskusje
wiréd prawnikéw jest istnienie w naszej kulturze prawnej dwoch odmiennych
koncepcji malzenstwa: §wieckiej i religijnej. Obecnie, bezkonflikowe wspolist-
nienie tych systemow wystgpuje w krajach o dostatecznie wyksztatconym ustro-
ju demokratyczno-liberalnym. Natomiast takie konflikty sa wlasciwe dla mlo-
dych demokracji, do ktérych niewatpliwie nalezy Polska. Nalezy domniemywac,
ze 1z czasem w tych krajach dojdzie do wypracowania zasad prawnych ,,poko-
Jjowego” wspdlistnienia $wieckiej i religijnej koncepcji malzenistwa.
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Do problemow, ktore czekaja na rozwigzanie, nalezy coraz glosniej dys-
kutowana, obca kulturze europejskiej, kwestia prawnego uznania zwigzkow

homoseksualistow. Wydaje si¢ jednak, ze jest to swoista moda, ktéra z cza-
sem przeminie.

1. Az do lat siedemdziesigtych wlacznie w romanistyce pojawila si¢
znaczna ilo$¢ mongrafii i artykuléw poswigconych zagadnieniom zwigzanym
z dogmatyka malzenstwa'. Natomiast przeglad literatury romanistycznej z lat
osiemdziesiatych i dziewigc¢dziesigtych pozwala zaobserowowac spadek zain-
teresowania wérod romanistéw kwestiami prawno-dogmatycznymi instytucji
malzenstwa. Wystarczy poréwnac iloé¢ odnosnikéw pod hastem matrimonium
w Generalregiste ZSS od nr 1 do 50° i od nr 51 do 75° z Generalregiste
ZSS od nr 76 do 100%, aby owo zjawisko zaobserwowaé. Przeminely wiec
czasy, kiedy to powstawaly obszerne mongrafie poswigcone malzenstwu, ta-
kich autoréw jak np.: C. Manenti®, G. Brini®, P.E. Corbett’, R. Orestano®, E.
Volterra’, O. Robleda', czy H. Insadowski". ;

W ostatnich dwdch dekadach znaczny przyczynek do nauki o matzenstwie
w prawie rzymskim wniesli: M. Zabtocka'? oraz M.C. Grosse". Jednak tylko
ostatni autor prowadzil analizg¢ tekstow zrodlowych dotyczacych konstrukcji
prawno-dogmatycznej malzenstwa w starozytnym Rzymie.

Taki stan rzeczy oznacza, Ze rowniez romanisci przyjmuja, iz wazniejsze
kwestie z zakresu dogmatyki malzenstwa zostaly juz rozwigzane albo, ze stan
zrodel nie pozwala na dalsze badania. Dotyczy to rowniez najwazniejszego

' Cala dotychczasowg literaturg zebral M.C. Grosse, Freie rémiche Ehe und nichteheli-
che Lebensgemeinschaft, Pfaffenweiler 1991, s. XI-XXXVII.

2 7SS 1932, 5. 807.

Y ZSS 1970, cz. 11, s. 242.

4 ZSS 1990, cz. 11, s. 170.

* Dell’inapponibilita di condizioni ai negozi giuridici e in specie delle condizioni aposte
al matrimonio, Siena 1889.

¢ Matrimonio e divorzio, I-1ll, Bologna 1887, wyd. ost. Roma 1975.

" The Roman Law of Marriage, Oxford 1930.

¥ La struttura giuridica del matrimonio romano dal diritto classico al diritto giustiniano.
1. Milano 1951.

® La conception du mariage a Rome, w RIDA 2(1955), s. 365 n.; Lezioni del diritto ro-
mano. Il. Matrimonio romano. Roma 1961; Matrimonio (diritto romano), w Novissimo Dige-
sto Italiano, X, Torino 1964, s. 330 n.; Ancora sulla struttura del matrimonio classico, w Fe-
stgabe fiir U. v. Liibtow zum 80 Geburststag, Berlin 1980, s. 147 n.

" El matrimonio en drecho romano, Roma 1970.

" H. Insadowski, Rzymskie prawo maltzeriskie a chrzescijaristwo, Lublin 1935. Wigcej
o Polskiej literaturze romanistycznej dotyczacej badann nad matzenstwem w prawie rzymskim
zob. W. Rozwadowski. Nowe badania nad istotq malzeristwa rzymskiego, w Meander 42
(1987) z. 4-5, s. 243,

2 Jus trium liberorum w ustawodawstwie dynastii julijsko-klaudyjskiej, w PK 29 (1986) nr
1-2, s. 243-264; Przemiany prawa osobowego i rodzinnego w ustawodawstwie dynastii julij-
sko-klaudyjskiej, Warszawa 1987; Zmiany w ustawach malzeriskich Augusta za panowanie dy-
nastii julijsko-klaudyjskiej, w PK 30 (1987), nr 1-2, s. 151-178; Confarreatio w ustawodaw-
stwie pierwszych cesarzy rzymskich, w PK 31 (1988) nr 1-2, s. 237-246;

¥ Dz. cyt.
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problemu, a mianowicie polemiki wokél kontraktowej koncepcji matzenstwa.
Koncepcja ta bowiem powszechnie przyjmowana przez romanistow do po-
czatkéw XIX w. zostala zarzucona przez C. Manentiego'. Mimo to, az do
czasow O. Robledy"” znajdowala zwolennikow wéréd romanistow. Wydaje
si¢, ze ostatecznie problem ten nie zostal rozwigzany. Pozostala bowiem do
rozwigzania niejasna kwestia elementu konstytucyjnego matzenstwa. Dla jed-
nych tym elementem pozostal consensus'® wyrazony przez matzonkéw pod-
czas obrzedu zaslubin, a dla innych affectio maritalis', a wiec wola trwania
w malzenstwie'®. Problem ten jest o tyle wazny, ze rzutuje na calg koncepcje
malzenstwa w prawie rzymskim.

Obecnie, w podrecznikach do prawa rzymskiego powszechnie przyjmuje
si¢ poglad M. Kasera'®, wedtug ktorego matzenstwo w rzymskim prawie kla-
sycznym nie bylo pojmowane jako czynno$¢ prawna, lecz jako przejaw iy-
cia spolecznego Zas interwencje prawne dotyczyly jego powstania, zgasnig-
cia i ustroju majatkowego miedzy matzonkami.

2. Artykul ten nie jest probg znalezienia luki w badaniach romanistycz-
nych i jej uzupelnienia, ale podjeciem polemiki z powszechnie dzi$ przyjeta
przez romanistéw koncepcja malzenstwa w rzymskim prawie klasycznym®.
Nie chodzi tu przy tym o przedstawienie nowej koncepcji matzenstwa w rzym-
skim prawie klasyczny, ale o ukazanie zlozonoSci jej konstrukcji, ktora znaj-
duje swoje odbicie w zrddlach prawa, pochodzacych z tego okresu. Przesta-
wienie za§ w podrgcznikach do prawa rzymskiego jednolitej koncepcji do-
gmatycznej malzenstwa sprawie, ze brzmi ona podobnie do wspdlczesnych,
a samo prawo rzymskie przedstawia jako system statyczny.

Tymczasem, w sposobie podejs$cia do spraw zwigzanych z instytucja mal-
zenstwa, z calej masy zrédel rzymskiego prawa klasycznego nalezy wydzie-
li¢ Zrédta wytworzone przez jurysprudencje rzymskg. Ta bowiem nie tylko
zajela si¢ malzenstwem w sposob tradycyjny, a wigc regulowaniem stosun-
kéw majatkowych migdzy malzonkami, ale w zZrédiach znajdujemy szereg tek-
stow $wiaczacych o refleksji prawno-teoretycznej nad instytucja malzenstwa,
a dotyczacej poczatku, konca 1 konstrukcji prawno-dogmatycznej tej instytu-
cji.

Inaczej ma si¢ rzecz z pozostalymi zZrédlami prawa rzymskiego z okresu
klasycznego. Do niego nalezy zaliczy¢ ius honorarium, ktore juz w poczat-

* Dz. cyt.

¥ Dz. cyt.

* Np. J. Huber, Der Ehekonsens im romischen Recht, Roma 1977.

7 Np. M. Marrone, Instituzioni di diritto romano. lus. Fonti. Processo. Fatti e negozi
giuridici. Persone e famiglia. Cose. Diritti reali. Possesso. Obligazioni. Donazioni. Successio-
ni, Palermo 1989, s. 296 n.

'8 Zob. W. Rozwadowski, Nowe badania, s. 240.

¥ RPR, I, wyd. 1971, s. 310.

% Np. zob. M. Talamanca, Istituzioni di diritti romano, Milano 1990, s. 131 n. W lite-
raturze polskiej taki poglad dominuje w podr¢cznikach do prawa rzymskiego, réwniez w tym
najnowszym, W. Wolodkiewicz, M. Zabtocka, Prawo rzymskie. Instytucje, Warszawa
1996, s. 106.
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kach pryncypatu tracito coraz bardziej swoja dynamik¢ rozwojowa, jak i to,
ktére bylo produkowane przez senat czy kancelari¢ cesarska, tj. senatuscon-
sulta 1 konstytucje cesarskie. U podloza tego podzialu lezy fakt, ze pruden-
tes w okresie klasycznym posiadali niczym nieskr¢gpowane mozliwosci two-
rzenia prawa, przez co tez byli wrazliwi na nowe prady pochodzace juz to
z filozofii, juz to z retoryki. Takich mozliwosci nie posiadal pretor, ktorego
swoboda tworzenia prawa byla stopniowo ograniczana od poczatku pryncy-
patu. W 135 roku proces formowania si¢ edyktu pretorskiego zostal ostatecz-
nie zamknigty. Rowniez ograniczenia cigzyly na procesie ksztaltowania sena-
tusconsulta czy Konstytucji cesarskich, ktore byly reagowane pod czujnym
okiem cesarza i dotyczyly glownie konkretnych spraw o charakterze majat-
kowym.

3. Pierwotnie, w okresie prawa archaicznego i przedklasycznego, w pra-
wie rodzinnym, dominujgca rolg odgrywalo prawo zwyczajowe, w znacznym
stopniu oparte na normach religijnych. Wiadza nad instytucja malzenstwa le-
zala w reku paterfamilias 1 to niezaleznie od tego czy chodzilo o jego wia-
sny zwigzek malzenski, czy tez o zwiazej podleglych jego patria potestas.
Przyktadem wladzy ojca rodziny nad malzenstwem bylo prawo karania zZony
lub corki podleglej jego wtadzy z tytutu adulterium® . Dopoki rodzina patriar-
chalna bytla silna, wszelkie problemy zwigzane z powstaniem i zakoniczeniem
malzenstwa oraz stosunki majatkowe byly rozstrzygane wewnatrz rodziny
W oparciu 0 prawo zwyczajowe.

W tym najstarszym okresie nie istnial z pewnos$cig problem zgody mat-
zenskiej jako elementu konstytucyjnego malzenstwa. Pominagwszy opowiesé
Liwiusza o porwaniu Sabinek przez Rzymian, gdzie nie moglo by¢ mowy
o dobrowolnym wyrazeniu zgodny na malzenstwo przez porwane kobiety,
zgoda majacych zawrze¢ malzenstwo objawiala si¢ przez fakt ich uczestnic-
twa w obrzedach weselnych. Wszystkie obrzedy zwigzane z zawarciem mai-
zenstwa, zwlaszcza deductio in domum mariti, confarreatio, coemptio, nie-
watpliwie pochodza z poczatkéw istnienia Rzymu. Uczestniczenie wigc mal-
zonkoéw we wszystkich obrzgdach weselnych rodzito domniemanie, ze wyra-
zali zgode na zawarcie malzenstwa®.

Pierwszym krokiem zmierzajacym do wprowadzenia kontroli publicznej
nad instytucja matzenstwa bylo rozciaggnigcie na cenzora® wtadzy karania ko-
biety za adulterium. Wedtug Plutarcha® w 81 r. przed Chr. zostala uchwalo-

2! Tac. Ann. 2.50.

2 Zob. P. Rasi, Consensus facit nuptias, Milano 1946, s. 8 uwaza, ze obrzedy confarre-
atio i coemptio zostaly ustanowione znacznie pozZniej przez wladze¢ panstwowg. Ta koncepcja
nie znalazia uznania w romanistyce.

2 Cic. de rep. 4.6. Najstarszy taki proces pochodzi z 328 r., przed Chr. (Liv. 8.223.
i 10.31.9). Zob. G. Hartman, Adulterium, RE 1, 432-435; M. Wurm, Apokeryxis, Abdicatio
und Exhereditatio, Miinchen 1972 s. 66, M. Zablocka, Le modifiche introdotte nelle leggi
matrimoniali augustee sotto la diniastia Giulio-Claudia, w BIDR 89 (1986) s. 396; G. Riz-
zelli, Stuprum e adulterium nella cultura augustea e la lex Julia de adulteriis, w BIDR 90
(1987), s. 356, przyp. 4; P. Giunti, Adulterio e leggi regie, Milano 1990.
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na Lex Cornelia de adulteriis et de pudicitia. Jednak od dawna w literatu-
rze romanistycznej istniejg powazne watpliwosci co do jej istnienia®. Pierw-
sza znaczaca regulacja dotyczaca malzenstwa byla owocem polityki proro-
dzinnej Augusta. Cesarz ten, pragnac zaradzi¢ rozkladowi malzenstwa, wydat
szereg ustaw, przy pomocy ktorych uprzywilejowywal malzenstwa odpowia-
dajace kryteriom iustum matrimonium.

Jezeli chodzi o Senatusconsulta, to nalezy wymienic¢ takie jak: sc. Velle-
ianum, sc. Tertulianum i sc. Orfitianum. Jednak dotyczyly one wylacznie
spraw spadkowych, a wigc majgtkowych.

Dalsze regulacje dotyczace maizenstwa byly dokonywane przy pomocy
konstytucji cesarskich, ktore zebrano w Kodeksie Teodeozjanskim™ i Justy-
nianskim?’. Sa konstytucje pochodzace z kofica okresu klasycznego i pokla-
sycznego. W wigkszosci sa to reskrypty, dotyczace zagadnien zwiazanych
z ustrojem majatkowym malzonkow, a nie teoretycznych rozwazan nad kon-
strukcja prawno-dogmatyczng malzenstwa. Pelniejsze unormowanie spraw
zwigzanych z konstrukcjg prawno-dogmatyczng malzenstwa znalazio si¢
w trzech nowelach Justynianskich: 22; 74; 117, ale w nich mamy juz chrze-
$cijanskg koncepcj¢ malzenistwa. Stad nie bedziemy si¢ zajmowali tymi no-
welami.

Jak wida¢ zatem, prawo stanowione w sprawach matzenskich mialo charak-
ter fragmentaryczny i poza ustawodawstwem Augusta, nie mozna dopatrzy¢ si¢
spojnej polityki prawnej w tym zakresie. Zwazywszy za$ na to, ze regulacje te,
poza ustawami Augusta, dotyczyly bezposrednio lub posrednio spraw majatko-
wych (w szczegolno$ci posagu), lub porzadku publicznego (ograniczenie upraw-
nien me¢za wobec zony w przypadku adulterium), to nalezy przyznaé racje
wspolczesnym romanistom, kiedy mowia, ze instytucja malzenstwa w prawie
rzymskim miala charakter bardziej socjologiczny niz prawny.

4. Jurysprudencja przedklasyczna i wczesnoklasyczna w sposobie rozpra-
wiania o instytucji malzenstwa zasadniczo nie obiegala od stanu utrwalone-
go w prawie stanowionym?®. Dopiero w polowie drugiego wieku zaczely po-
jawiaé si¢ prace nowego typu, a minowicie prudentes zacz¢li dostrzega¢ mal-
zenstwo nie tylko jako fenomen spoteczny, posiadajacy skutki majatkowe, ale
rowniez jako instytucj¢ prawna, ktéra posiada okre§long konstrukcj¢ prawno-
dogmatyczna.

Wiadomosci o dzietach poswigconych zagadnieniom teoretycznym instut-
cji malzenstwa sa nader skape. Od A. Gelliusa wiemy, ze Neratiusz napisat
monografi¢ pt. De nuptiis®. Za$ z Digestow wiadomo jest, ze Modestyn na-

% Comp. Lys. et sull. 3.3.

® Zob. G. Rotondi, Leges, s. 369 n.

% CTch. 3. 5-17; 8. 16.

7C.5.1;2; 4,5, 10; 17,

® We fragmencie D. 24. 3. 66. 6 Javolenus przytoczy! opini¢ Labeona odnosnie kwestii
zwiazanej z posagiem.

PNA. 4 4.
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pisal dzieto pt. Liber singularis de ritu nuptiarum®. Wedtug J. Gaudement®,
to ostatnie dzieto zostalo poswigcone przeszkodom do zawarcia malzenstwa.
Wydaje si¢ jednak, ze trudno jest na podstawie posiadanych informacji jed-
noznacznie rozstrzygna¢ o zawartosci wspomnianych dziel. Ponadto, nie wie-
my, czy nie istnialy jeszcze inne pisma jurysprudencji rzymskiej, po$wigco-
ne zagadnieniom prawno-dogmatycznym malzenstwa, ktore zostaly przez
kompilatoréw pominigte, tak jak stalo si¢ ze wspomnianym wczesniej dzie-
tem Naratiusza.

Najstarsze zrédlo dotyczacego aspektéw prawno-dogmatycznych malzen-
stwa pochodzi od Gajusa i brzmi nastgpujaco:

L.S. de form. hypoth., D. 20. 1. 4: Contrahitur hypotheca per pactum co-
nventum, cum quis paciscatur, ut res eius propter aliquam obligationem sint
hypothecae nomine obligatae: Nec ad rem pertinet, quibus fit vebis, sicuti est
et in his obligationibus quae consensu contrahuntur. Et ideo et sine scriptu-
ra si convenit ut hypotheca sit et probari poterit, res obligate erit de qua co-
nveniunt. fiunt enim de his scripturae, ut quod actum est per eas facilius pro-
bari poterit: Et sine his autem valet quod actum est, si habeat probationem;
Sicut et nuptiae sunt, licet testationes in scriptis habitae non sunt.

W tekscie tym Gajus wspomina o zgodzie malzeniskiej mimochodem.
Uczynil to przy okazji omawiania sposobu powstwania hipoteki. Gajus stwier-
dzil, ze hipoteka powstaje za ustnym porozumieniem stron, przez co upodob-
nila si¢ do kontraktéw konsensualnych. Stad bardzo wazne jest, aby tworza-
cy hipotekg zwrdcili baczna uwage na tre$¢ wypowiadanych stéw.

Dla Gajusa sposob powstania hipoteki jest podobny do sposobu powstania
malzenstwa. To ostatnie bowiem réwniez powstaje jedynie poprzez wyrazenie
zgody przez malzonkéw. Dokument — testationes in scriptis, zapewne Gajus
myslal o tzw. tabulae, ma jedynie moc dowodowa, a nie konstytutywna.

Zatem z wypowiedzi Gajusa wynika, ze sa czynno$ci prawne, ktore
upodobniaja si¢ do kontraktéw konsensualnych, chociaz nimi nie s3. Podo-
bienstwo za$ zasadza si¢ wlasnie na sposobie powstawania tychze czynnosci,
a mianowicie, dochodzg one do skutku poprzez wyrazenie zgody przez zain-
teresowane strony.

Gajus, w omawianym fragmencie, zastosowal metode czesto uzywang
przez prawnikow w okresie prawa klasycznego, a mianowicie, dla wyjasnie-
nia kwestii niejasnej, dyskutowanej w doktrynie, przywolywano sie na ana-
logiczny przypadek, lub kwesti¢, przy pomocy ktérej rozwigzywano nieja-
sno$ci®. Zastosowana przez Gajusa analogia® pozwolita mu w lepsze przed-
stawienie mechanizmu powstania hipoteki. Oznacza to, ze powszechnie wia-
dome bylo, iz elementem konstytutywnym malzenstwa byla zgoda matzon-
kow.

' D. 23242 =50.17.197.

% Sociétés et mariage, Strasbourg 1980, s. 46.

® Zob. M. Kaser, Storia del diritto romano, t. wioskie R. Martini, Milano 1979, s. 185.

* Wiecej o stosowaniu analogii w retoryce i w prawie zob. G.ER. Lloyd, Polarity and
Analogy. Two Types of Argumentation in Early Greek Thought, Cambridge 1971.



KONCEPCJA MALZENSTWA W RZYMSKIM PRAWIE KLASYCZNYM A KULTURA PRAWNA EUROPY 17

5. W zrédiach rzymskiego prawa klasycznego znajduje si¢ jedna defi-
nicja malzenstwa, w ktorej jej autor Modestyn nie tyle przedstawia istotne
elementy malzenstwa rzymskiego, co jego istote™.

Mod. 1 Reg., D. 23, 2, 1: Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et
consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio.

Tekst ten, wydaje si¢ by¢ prosty, i nie nastrgcza trudnosci w jego
ttumaczeniu na jezyk polski. Wystarczy wziac¢ do r¢ki Przewodnik do cwiczen
Z prawa rzymskiego pod red. Wi. Bojarskiego, oraz podrgcznik do prawa
rzymskiego W1. Rozwadowskiego, aby si¢ przekonac, ze te dwa ttumaczenia
zasadniczo nie odbiegaja od siebie. W Przewodniku tekst definicji Modestyna
zostal przettumaczony w nastgpujacy sposob: Malzerstwo jest zwiqzkiem
mezczyzny i kobiety, wspolnotq na cale Zycie, zespoleniem prawa boskiego
i ludzkiego™. Natomiast Wi. Rozwadowski tekst ten ttumaczy w nastepujacy
sposob: Malzeristwo jest zwiqgzkiem mezczyzny i kobiety, zespoleniem na cale
Zycie, wspdlnotq prawa boskiego i ludzkiego™.

Przytoczone tlumaczenia roéznia si¢ migdzy soba odmiennym tlumacze-
niem temindéw consortium i communicatio. Przy czym w obu przypadkach
stosowane s3 zamiennie polskie wyrazy wspdlnota i zespolenie. Trzeba jed-
nak zauwazy¢, Ze zespolenie oznacza polaczenie, a wigc istotny element
wspdlnoty. Mozna zatem powiedzie¢, ze obaj autorzy ttumacza na jezyk pol-
ski definicj¢ Modestyna tak samo.

Tlumaczenie polskie wyrazu consortium nie odbiega od jego tlumaczen
na inne jgzyki wspolczesne. I tak, w tlumaczeniu Digestéw na jezyk niemiec-
ki¥. zostat uzyty termin Vereinigung, co odpowiada wiasnie polskiemu wy-
razowi wspolnota. Podobnie jest w ttumaczeniu Digeséw na jgzyk hiszpanski
— consorcio® i na jezyk wloski — consorzio. Natomiast, w ttumaczeniu na je-
zyk angielski® zastosowano termin partnership, czyli partnerstwo, co w kon-
cu stanowi jeden z istotnych elementéw wspdlnoty.

Tlumaczenie w tekstach romanistycznych terminu consortium jako wspol-
nota, czy zespolenie, w niektérych jezykach odbiega od jego ttumaczenia
stfownikowego. W jezyku niemieckim termin consortium przeklada si¢ wyra-
zem Gemeinschaft®, ktory z jednej strony oznacza wspolnote w sensie socjo-
logicznym, a z drugiej strony jest terminem prawniczym, stosowanym na
oznaczenie spotki prawa cywilnego. W jezyku angielskim termin consortium

# Zob. M. Huber, Der Ehekonsens im rémischen Recht, Roma 1977, s. 24 n. Podobnie
juz wezedniej mowili S. Orestano, La struttura giuridica del matrimonio romano. Dal dirit-
to classico al diritto giustinianeo, 1. Milano 1951, s. 221, oraz J. Gaudemet, La définition ro-
mano-canonique du mariage, w Festschrift W. Plochl, Wien 1967, s. 107-114.

% Przewodnik do c¢wiczen z prawa rzymskiego, pod red. Wt. Bojarskiego, Torun 1991, s. 21.

% Prawo rzymskie. Zarys wykladu wraz z wyborem zrédet, Warszawa 1991, s. 302,

3 Corpus Juris Civilis, ttum. i wyd. K. E. Otto, B. Schilling, K. F. F. Sinteneis,
t. II, Leipzig 1831, dodruk Aalen 1984, s. 648.

% Cuerpo del Drecho Civil Romano t. II, ttum. i wyd. L. Garcia del Corral, Barcelo-
na 1892, s. 112.

¥ The Digest of Justinian, t. II, ttum. i wyd. A. Wotson, Philadelphia 1985.

“H.Heuman, E. Seckel, Handlexikon zu den Quellen des romischen Rechts, wyd. 10,
Graz 1958, s. 97.
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przeklada si¢ wyrazami: association, company, a takze partnership, czy com-
munity of live*'. Przy czym dwa ostatnie zwroty nie s terminami prawniczy-
mi. W jezyku wloskim natomiast odpowiednikiem lacinskiego terminu con-
sortium jest wyraz consorzio i posiada on znaczenie tak prawnicze, jak i so-
cjologiczne. Podobnie jest w jezyku hiszpanskim. W ostatnich dwéch jezy-
kach tlumaczenie wyrazu consortium w tekstach prawa rzymskiego nie od-
biega od jego tlumaczenia stownikowego. W jezyku polskim termin consor-
tium jest ttumaczony jako spotka, wspolnosé¢ czy wspdlnota®.

Widzimy zatem, ze lacinski termin consortium posiada dwupoziomowa
warstwe znaczeniowy. Warstwa zasadnicza odnosi sie do instytucji spoikl
w prawie cywilnym, za§ warstwa wtérna oznacza wspélnot¢ w znaczeniu so-
cjologicznym. Tak uksztaltowana tre$¢ terminu consortium wystgpuje juz
w Zrédlach rzymskiego prawa klasycznego. Niedostrzezenie ziozonosci zna-
czenia terminu consortium sprawia, ze dla niektérych romanistow wraz ten
uzyty przez Modestyna w odniesieniu do okredlenia wspolnoty malzenskiej
posiada jedynie znaczenie czysto retoryczne, czy tez nawet jest pustosio-
wiem®. Jednak trudno jest sobie wyobrazi¢, aby prawnik tej klasy co Mode-
styn zastosowal w tekscie prawniczym termin, dobrze znany co do tresci, po-
zbawiajac go jakiegokolwiek pozaretorycznego znaczenia.

6. Wedlug communis opinio zwrot consortium omnis vitae ttumaczo-
ny jest jako wspdlnota lub zespolenie na cale Zycie. Tlumaczenie polskie
jest obiciem tlumaczen fragmentu D. 23.2.1 na inne jezyki nowozytne. I tak
w tlumaczeniu Digestéw na jezyk niemiecki jest mowa o Vereinigung
fiir ganze Leben. W ttumaczeniu angielskim jest mowa o a partnership for
live. Te sformulowania sugeruja, ze definicja Modestyna zostala przez kom-
pilatorow zchrystianizowana* 1 malzenstwo zostato ukazane w perspekty-
wie czasowej, tj. jako zwiazek nierozerwalny. Obecnie przyjmuje sig, ze
tekst jest oryginalny, ale pierwotnie tlumaczenie, obce duchowi rzymskie-
go prawa klasycznego, pozostato i egzystuje tak w podregcznikach, jak
i w badaniach naukowych.

Od strony gramatycznej zwrot omnis vitae stanowi dopelnienie rzeczow-
nika consortium. Zatem calo$¢ spornego fragmentu nalezy przettumaczy¢ ja-
ko wspdlnota calego Zycia. Takie wlasnie tlumaczenie spornego fragmentu
znajdujemy w hiszpanskim przekladzie Digestéw, gdzie czytamy: consorcio
de toda vida®.

Zatem Modestynowi nie chodzilo o nierozerwalno$¢ zwiazku malzenskie-
g0, ale o jego aspekt funkcjonalny. Mianowicie, matzenstwo obejmuje wszyst-

* Oxford Latin Dictionary, Oxford 1968, s. 418.

2 Zob. A. Jougan, Stownik koscielny lacirisko-polski, Poznan 1958, s. 148.

4 Zob. F. Lanfranchi, Le definizioni e il concetto del matrimonio nei retori romani,
w SDHI 2 (1936), s. 150 n.

“ E. Hurza, Beitrige zur Geschichte des Grichischen und Romischen Familienrechtes,
II, Erlangen — Leipzig 1984, s. 7 n; G. Longo, Sullo scioglimento del matrimonio per volontd
del paterfamilias, w BIDR 40 (1932), s. 202, przyp. 2.

 Op. cit., t. 2, 5. 112,
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kie sprawy zachodzace migdzy malzonkami, migdzy m¢zczyzng i kobieta, po-
czawszy od tych materialnych, a skonczywszy na prawach i obowigzkach
obu stron wobec siebie. Malzernistwo nie jest wigc tylko wspdlnota majatko-
wa, ale tez wspdlnotg ducha. Los jednego z malzonkéw jest zwiazany z lo-
sem wspolmalizonka niezaleznie od stanu majatkowego. Jak diugo istnieje ta
wspolnota, tak diugo na obu stronach ciaza prawa i obowiazki wzajemne*.

Roéwniez takg samg interpretacje trwalo$ci malzenstwa w Rzymie znajdu-
Jjemy u retorow, zwlaszcza u Kwintyliana, ktory mowit: Matrimonio vero tum
perpetuum est, si mutua voluntate iungitur’. Wedlug Kwintyliana, malzen-
stwo moze zosta¢ okreslone jako perpetuum, jezeli istnieje obustronna wola
— si mutua voluntate — trwania razem.

7. Modestyn, postugujac si¢ terminem consortium w odniesieniu do mat-
Zenistwa, nie byl oryginalny, bowiem juz wczesniej takim mianem okreslano
malzenstwo, przy czym w retoryce stosowano go zamiennie z wyrazem so-
cietas. Ciceron mowi o prima societas, czy o vitae societas®®. Podobnie pi-
sat Quintilianus®. Malzonkow za$ okreslano jako wspolnikow, consors lub
socius™.

Natomiast w tekstach prawniczych malzenstwo bylo okreélane jedynie
mianem societas. W sumie zachowaly si¢ dwa takie teksty. Pierwszy z nich
pochodzi od Paulusa.

Paul. 7 ad Sab., D. 25, 2, 1: Rerum amotarum iudicium singulare intro-
ductum est adversus eam quae uxor fuit, quia non placuit cum ea furti age-
re posse: quibusdam existimantibus ne quidem furtum eam facere, ut Nerva
Cassio, quia societas vitae quodammodo dominam eam faceret: aliis, ut Sa-
bino et Proculo, furto quidem eam facere, sicut filia patri faciat, sed furti
non esse actionem constituto iure, in qua sententia et lulianus rectissime
est:

Fragment ten dotyczy dyskusji toczonej migdzy prawnikami, odnoszacej
si¢ do mozliwosci wytoczenia przez me¢za actio furti przeciwko zonie, jeze-
li ta w czasie trwania malzenstwa nie znajdowala si¢ pod manus meza. Ta-
ka mozliwos¢ bowiem istniala w okresie przedklasycznym. Jednak pod wply-
wem prawa zwyczajowego, stopniowo rodzito si¢ przekonanie, ze maz nie
powinien wytaczal actio furti przeciwko zonie, niezaleznie od tego, czy
w czasie trwania malzenstwa znajdowala si¢ ona pod jego manus, czy tez nie.

“% F. Lanfranchi, Appunti sul ,consortium” familiare nei retori romani, w SDHI 1
(1935), s. 373-378; A. Erhardt, Consortium omnis vitae, w ZSS 57 (1937), s. 357; W. Hel-
lebrand, Ein Beitrag zur Problematik matrimonium und mos, w ZSS 70 (1953), s. 247-276;
J. Rabinowitz, On the Definition of Marriage as a consortium omnnis vitae, w HThR 57
(1964), s. 55-56.

T Decl. minor 376, s. 417 n.

® De off. 1. 17: primasocietas in coniugio... una domus , communia omnia; Oecon. 1. 36:
maritale coniugium sic comparatum est natura ut non solum iucundissima, verum etiam utilis-
sima vitae societas iniretur.

* Liv. 1. 9. 14 mowiac o porwaniu Sabinek przez Rzymian pisatl: ...illas tamen in matri-
monio, in societate fortunarum omnium civitatisque...

* Tac. Hist. 3. 34; 12. 5.
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W cytowanym powyzej fragmencie Paulus przytacza dwie opinie prawni-
kéw z I w. po Chr. zbiezne co do rozwigzania, odmienne natomiast w jego
motywacji. Wedlug Nerwy i Kassjusza Longinusa, jezeli Zona nie znajdowa-
la si¢ pod manus me¢za w czasie trwania malzefistwa maz moze wystapic prze-
ciwko niej jedynie z actio rerum amotrum. Nie jest bowiem dopuszczalne,
aby wystapil przeciwko bylej zonie z actio furti. Racj¢ takiego rozwigzania
dostrzegaja oni w tym, ze skoro malzenstwo jest wspdlnota zycia — societas
vitae, niezaleznie od tego czy Zona znajduje si¢ pod wiadza me¢za czy tez nie,
to tym samym zona w czasie trwania malzenstwa jest wspolwlascicielka
wszystkich rzeczy — quodammodo dominam. Okre$lenie maizenstwa jako so-
cietas vitae oraz zony jako domina wszystkich rzeczy wspolnych matzonkom,
zmusza do przyjecia zalozenia, ze prawnicy ci stosuja analogi¢ i poréwnuja
malzenstwo z societas omnium bonorum. W tego typu spélce bowiem wspdl-
nicy posiadaja wspolwlasno$¢ na rzeczach przynalezacych do spoiki.

Druga opinia jest autorstwa Sabiniana i Prokulusa. Rowniez wedtug nich
byly maz nie powinien wytacza¢ actio furti przeciwko bylej zonie, niezalez-
nie od tego, czy w czasie trwania malzenstwa znajdowala si¢ ona pod wia-
dza m¢za czy tez nie. Jednak podstawy takiego rozstrzygnigcia nie szukali
w analogii do innej czynnosci prawnej, ale w konstrukcji prawno-dogmatycz-
nej rodziny rzymskiej. Otdz, jeSli zona znajdowala si¢ pod manus meza, to
w rodzinie rzymskiej zajmowala miejsce corki — filiae loco. Paterfamilias nie
mogt wytoczy¢ actio furti przeciwko podleglym jego wiladzy, ze wzgledu na
to, Zze oni byli uwazani za wspdiwlascicieli jego majatku — quodammodo do-
mini®'. Sabinian i Prokulus uwazali, ze rowniez w przypadku, gdy zona w cza-
sie trwania malzenstwa, podczs ktdrego nie byla pod wladza bylego meza,
zajmuje miejsce jakby corki — sicuti filia patri faciat. Mamy tu wigc do czy-
nienia z fikcja prawna, réwnie czgsto stosowang przez prawnikéw rzymskich
jak analogie.

Jednak sprawa mozliwosci wytoczenia przez me¢za przeciwko zonie actio
furti, jezeli zona nie znajdowala si¢ pod manus mg¢za, dlugo byla jeszcze
przedmiotem sporu mig¢dzy prawnikami. Dopiero Salwiusz Julian rozstrzy-
gnal, ze maz nie moze wytoczy¢ actio furti przeciwko bylej zonie, nawet je-
zeli w czasie trwania malzenstwa nie znajdowata si¢ pod manus meza™.

Kolejny tekst pochodzi od Tryfoniana:

Tryph. 12 disp., D. 42, 1, 52: Si rerum amotarum cum viro agatur, qu-
amquam videatur ea quoqur actio praecedentis societatis vitae causam ha-
buisse, in solidum condemnari debet, quoniam ex male contractu et delicto
oritur.

W tym fragmencie mamy mozliwo$¢ wytoczenia actio rerum amotorum
przez zon¢ przeciwko bylemu mezowi. Taka mozliwos$¢ istniala dopiero od
czasOw Antoniusza Piusa®. Skarga ta mogta by¢ wytoczona w przypadku, gdy
byly maz przywlaszczyt sobie rzeczy nalezace do posagu lub do majatku oso-

' G. 2. 157, zob. M. Kaser, RPR 1, 5. 54, przyp. 16.
2 Szerzej o tym tekscie, zob. A. Wacke, Actio rerum amotorum, Koln 1963, s. 91.
¥ Mod. 1. 2 diff. D. 42. 1. 20.
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bistego bylej zony, tzw. parahperna. Skarga ta mogta by¢ wytoczona w kon-
kursie z actio rei uxoriae (w tekscie tym wspomina o niej autor, gdy mowi
ea quoque actio). Podstawa wytoczenia tej skargi jest fakt, ze maz dokonat
zaboru rzeczy w czasie, gdy istnialo malzenstwo — praecedentis societatis vi-
tae. Rowniez w tym przypadku mamy do czynienia z analogia, tj. z poréw-
naniem malzenstwa do societas omnium bonorum.

Widzimy wigc, ze Modestyn stanal wobec wyboru pomiedzy terminem
societas a consortium, ktére byly stosowane juz wczesniej na okreslenie in-
stytucji malzenistwa. Wybor tego ostatniego rodzi pytanie o racje, dla ktérych
dokonat takiego a nie innego rozstrzygnigcia. Co wigcej, wybodr ten musi by¢
dla nas nieco zaskoczeniem, zwazywszy na to, ze termin consortium pojawia
si¢ w Diegestach tylko 5 razy®. W tym, poza tekstem Modestyna, ani razu
na okreslenie malzenistwa.

Termin societas w tekstach prawniczych i pozaprawniczych oznaczat
jednoznacznie spotke prwa cywilnego, o celach wylacznie majatkowych.
I poza fenomenem ,,wspolnotowosci” instytucje malzenstwa nie taczyto nic
z klasyczng spotka. Stad Modestyn dostrzegl wigcej elementow wspolnych
laczacych instytucj¢ malzenstwa z archaiczng postacia consortium ercto
non cito.

Podobienstwa zasadzaja si¢ na trzech przestankach, a mianowicie: praw-
nonaturalne pochodzenie obu instytucji, trwanie obu wspdlnot zalezy od wo-
li wspolnikéw, oraz udzial jej czlonkéw w caloéci praw wyplywajacych z tej
wspolnoty.

7.1. Wspolnota majatkowa ercto non cito istniala juz w okresie przed
ustawg XII tab., kiedy to dziedziczenie testamentowe nalezato do rzadkosci®.
Naturalng drogg dziedziczenia byta wlasnie wspdlnota majatkowa wszystkich
0sdb podlegtych wiadzy paterfamilias w chwili jego $mierci. Stad byla to in-
stytucja pochodzenia prawno-naturalnego®.

Réwniez malzenstwo jest wspdlnota pochodzenia z prawa naturalnego.
Takie przekonanie wyrazali nie tylko retorzy rzymscy, ale uczynil to tez
Ulpian.

Ulp. 1 Inst., D. 1, 1, 1, 3: lus naturale est, quod natura omnia animalia
docuit: nam ius istud non humani generis proprium, sed omnium anima-
lium, quae in terra, quae in mari nascuntur, avium quoque commune est.
Hinc descendit maris atque feminae coniunctio, quam nos matrimonium ap-
pellamus, hinc liberorum procreatio, hinc educatio: Videmus etenim cetera
quoque animalia, feras etiam istius iuris peritia censeri.

% Oprécz omawianego tekstu Modestyna termin consortium znajduje si¢ w tekscie Hermo-
goniana 2 luris epist.; Papiniana 11 resp. D. 46. 3. 96. 3; Paulusa 6 Quaest., D. 27. 1. 31. 4;
Ulpiana 8 ad ed., D. 17. 2. 52. 8.

* O consortium ercto non cito zob. J. Zablocki, Kompetencje pater familias i zgroma-
dzer ludowych w sprawach rodziny w $wietle Noctes Atticae Aulusa Gelliusa, Warszawa 1990,
s. 109 n., tamze dalsza literatura.

% Zob. L. Gutiérrez-Masson, Del ,,Consortium” a la ,,Societas”, I, , Consortium erc-
to non cito”, Madrid 1994, s. 72 n.
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Ulpian na poczatku tekstu zdefiniowal pojecie prawa naturalnego. Wedltug
niego, prawo naturalne sg to rguly wspolne czlowiekowi i zwierzgtom, a ktd-
re nie sag wytworem kultury, lecz wyplywaja z natury stworzenia. Zatem w cy-
towanym fragmencie nie tylko chodzi o prawidla biologiczne, ktére zwiaza-
ne sa z funkcjonowaniem organizméw stworzen, ale rowniez o prawidia kto-
re sg zwigzane z ich przetrwaniem (zrodzenie potomstwa i jego edukacja),
oraz z zyciem grupowym, ktore jest powszechne wsrdd istot zywych®. Na
poczatku cytowanego fragmentu zostal wymieniony zwigzek me¢zczyzny z ko-
bieta, a nastgpnie zrodzenie potomstwa i jego wychowanie. Dwa ostatnie pra-
widta sa bezposrednio zwigzane z zaistnieniem zwiazku osobnikéw odmien-
nej pici.

Ponadto Ulpian méwi, ze zwiazki odmiennych plci wystepuja rowniez
wérdd zwierzat. I tylko z takich zwigzkow moze zrodzi¢ si¢ potomstwo, ktd-
re nastgpnie jest wychowywane. Trzeba zauwazy¢, ze gdy Ulpian mowi
o zwigzku osobnikéw odmiennej pici w ogdlnosci, to postuguje si¢ terminem
coniunctio, niezaleznie od tego, czy chodzi o ludzi czy o zwierzgta. Jednak
zwiazek mezczyzny z kobieta, na tle zwiazkow wystgpujacych wsérdd zwie-
rzat, stanowi wyjatek, stad nazywany jest malzenstwem — gam nos matrimo-
nium appellamus.

Trzeba jednak powiedzie¢, ze podobienstwo pomig¢dzy instytucja maizen-
stwa a consortium ercto non cito konczy si¢ na samym fenomenie prawno-
naturalnego pochodzenia. Malzenstwo bowiem z natury pozostaje zawsze
zwigzkiem monogamicznym me¢zczyzny i kobiety. Ta sama natura za$ nakre-
$lita zupelnie inny krag osob uprawnionych do wejécia do wsp(’)lnoty ercto
non cito. Byly to osoby podlegle wladzy paterfamilias, i nie mozna byto z go-
ry stanowi¢ ani o liczbie, ani o plci uprawnionych.

7.2. Druga przestanka decydujaca o zatosowaniu przez Modestyna analo-
gii miedzy consortium ercto non cito a malzefistwem jest uzaleznienie trwa-
nia obu instytucji od woli ich uczestnikéw®. Oczywiscie, ze nie mozna cal-
kowicie utozsami¢ obu aktéw wolitywnych, bowiem w przypadku consortium
ercto non cito wspélnicy mogli wystgpi¢ o podzial wspoélnoty majatkowe;j
w kazdym momencie, za§ w przypadku malzenstwa istnialy zwyczajowo
i prawnie przyjete obostrzenia, ograniczajace swobodg rozwodu. Poza tym sa-
mo okreslenie affectio maritalis wskazuje na odmienne traktowanie przez
Rzymian woli matzonkéw od woli czlonkéw wspolnoty majatkowej. Sam ter-
min affectio oznacza calg sfere uczué¢ wiasciwa tylko mezczyznie i kobiecie,
ktore nie sa brane pod uwage przy istnieniu wspolnoty majatkowe;j.

Jak wczeséniej zostalo juz to powiedziane, zgoda poczatkowa malzonkéw
stala si¢ przedmiotem dyskusji ze strony prudentes wtedy, gdy rodzina rzym-
ska ulegla na tyle ostabieniu, ze nie byla w stanie zagwarantowa¢ sprawowa-

5 Wiecej o tym tekscie zob. B. Sitek, Elemente des Anthropozentrismus im romischen
Recht. Reflexion iiber den Text von Ulpianus I Inst. D. 1, 1, 1, 3, w | diritti fondamentali
dell’uomo e dell’ambiente nei cambiamenti dell’Europa centro-orientale, Varsavia 1995, s. 137 n.

% Aby nie komplikowa¢ zbytnio wywodu, pomijam kwestic rozwodu na zyczenie
paterfamilias.
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nia wlasciwej kontroli nas waznym spolecznie aktem zawarcia malzenstwa.
Wtedy wiasnie jurysprudencja rzymska bardzo szybko rozstrzygnela kwesti¢
elementu konstytutywnego matzenstwa, odrézniajac go od woli trwania
w malzenstwie. Przy czym rozstrzygnigcie to nie bylo wynikiem spekulatyw-
nych rozmyslan, ale obserwacji zycia. Prudentes po prostu ujeli w terminy
prawno-techniczne to co zostalo juz dawno wyksztalcone przez zwyczaj.

Z punktu widzenia prawa kazdy z aktow wolitywnych wywieral inne skut-
ki prawne. Consensus byl aktem, od ktdrego zalezato powstanie okreslonych
skutkéw majatkowych i zmian w prawie osobowym®. Affectio maritalis na-
tomiast byta potrzebna, aby ustali¢ okres trwania malzenstwa i moment od
ktorego ewentualnie powstaja nowe skutki wtasciwe dla sytuacji, gdy mal-
zenstwo konczy si¢ rozwodem, jak np. obowiazek alimentacyjny wobec dzie-
ci czy zony, zwort posagu, rozliczenie si¢ mg¢za z prowadzenia zarzadu nad
majatkiem osobistym bylej malzonki.

Klasycznym przykladem rozrozniania przez prudentes obu aktow woli-
tywnych sa dwie paremie rzymskie: non enim coitus matrimonium facit, sed
maritalis affectio® oraz nuptias non concubitus, sed consensus facit®'. Ulpian,
autor obu paremii, wyraznie rozréznia dwa pojecia matrimonium i nuptias.
W gruncie rzeczy jednak te dwa terminy oznaczaj¢ t¢ samg rzeczywistos¢,
ale ujmuja ja w réznych stdiach jej trwania. Termin matrimonium odnosi si¢
do trwania malzenstwa — malzenstwo in factum esse, za§ nuptiae oznacza je-
go powstanie — malzenstwo in fieri.

Wedtug Ulpiana malzeristwo in factum oparte jest na affectio maritalis —
na woli trwania w zwigzku malzenskim, a nie na coitus. Ulpian wigc prze-
ciwstawia affectio maritalis temu co rozumie si¢ przez termin coitus. Termin
coitus, bardzo czgsto stosowany przy prudentes, oznaczal przede wszystkim
zawigzanie spotki®?. Gajus za$ stosuje ten wyraz na oznaczenie zwiazkow,
ktore nie mogly by¢ przez Rzymian uznane za iustum matrimonium, jak np.
zwiazek z niewolnicg®, czy pelegrynem®. W tym ostatnim przypadku coitus
oznacza zwiazek ludzi, ale ograniczony wytacznie do materialnego i fizycz-
nego wymiaru®. Matzenstwo za$ juz dla samych Rzymian bylo czym$ wig-
cej niz fizycznym zwigzkiem dwojga ludzi. Wlasnie pojecie affectio marita-
lis najlepiej wyraza ten nietypowy charakter zwigzku malzenskiego, gdzie nie
tylko ma miejsce polaczenie fizyczne malzonkow, ale w gre wchodzi cata sfe-
ra uczu¢, przezy¢, wspolnych doswiadczen.

Nuptiae natomiast to moment powstania maltzenstwa. Dla Ulpiana bylo
oczywiste, Zze malzenstwo powstaje poprzez zgodne wyrazenie woli malzon-

% Zmiany takie mialy miejsce, gdy kobieta sui iuris wchodzita pod wiadz¢ meza. Dokony-
wala si¢ wtedy capitis deminutio minima.

® Ulp. 33 ad Sab. D. 24. 1. 32. 1

¢ Ulp. 35 ad Sab. D. 35. 1. 15 = Ulp. 36 ad Sab. D. 50. 17. 30.

82 societatem coit: Ulp. 11 ad ed. D. 4.4.7.1; ...societatem coit: Paul. 32 ad ed. D. 17.2.3.1,;
...coita societa: Paul. 23 ad ed. D. 17.2.3.2,

% G.1.88

“G.1.64

¢ Zob. Oxford Latin Dictionary, Oxford 1968, s. 349.
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kéw o wstapieniu w zwigzek malzenski, a nie za$ fakt wspdlnego pozycia,
co okre$la terminem concubitus. W ten sposob zostala jasno nakreslona gra-
nica pomigdzy konkubinatem a iustum matrimonium.

Mozna zatem powiedzie¢, ze chociaz prudentes rozrdzniali zgodg na za-
warcie malzenstwa od affectio maritalis — woli trwania w malzenstwie, to
jednak nie wigzali ze sobg tych dwdch aktéw. Consensus, jako element kon-
stytutywny malzenstwa, byl tylko 1 wytacznie momentem zawigzania wezla
malzenskiego. Nie mial on wplywu na trwato$¢ zwiazku. Ta bowiem zaleza-
ta od affectio maritalis, a wigc od woli trwania w zwigzku malzenskim.

Rozréznienie pomigdzy zgoda malzenska a affectio maritalis stanowilo
o istocie koncepcji malzenstwa w rzymskim prawie klasycznym. Niestety to
subtelne rozroznienie dokonane przez jurysprudencj¢ rzymska nie zawsze bylo
1 jest dostrzegane przez wspdlczesnych romanistow. W konsekwencji prowa-
dzi to do utozsamienia koncepcji malzenstwa u Modestyna z ta, ktére mamy
w Instytucjach Justyniana®. Tymczasem u Justyniana wyst¢puje juz chrzesci-
janska koncepcja malzenstwa, gdzie z punktu widzenia prawa, affectio mari-
talis nie ma zadnego znaczenia. Definicja ta zaczyna si¢ przeciez od siow:
Nuptiae autem sive matrimonium..”’. Dla kompilatorow justynianskich nie
istniala réznica pomi¢dzy terminem nuptiae i matrimonium, bowiem malzen-
stwo w tamtych czasach bylo dostrzegane juz jako instytucja nierozerwalna,
jako sakrament.

Ponadto dokonanie przez jurysprudencj¢ rzymska rozrdznienia affectio
maritalis od zgody maizenskiej pozwolilo Gajusowi na szukanie podobien-
stwa mi¢gdzy malzenstwem a hipoteka, Modestynowi zas pozwolilo na szuka-
nie podobienstwa migdzy maizenstwem a consortium omnis vitae.

7.3. Trzecia przestanka decydujaca o istnieniu analogii pomig¢dzy consor-
tio ercto non cito a malzenstwem jest wspolnota doébr. W obu przypadkach
wspodlnota obejmowala nie tylko dobra materialne, ale i metafizyczne

Archaiczna posta¢ wspdlnoty mathkowe_] obejmowala nie tylko to co my
dzisiaj okre$lamy masg spadkowa, ale rdwniez prawa 1 obowiazki poza majat-
kowe, jak np. prawo patronatu nad wyzwolonymi i klientami, obowigzek doko-
nania zemsty, a takze sprawowaniu kultu bogéw rodzinnych. Inaczej mowiac,
spadkobiercy wchodzili doslownie w miejsce zmarlego, zajmowali oni taka sa-
ma pozycj¢ w rodzinie jak zmarly. Mozna byloby analogicznie jak do malzen-
stwa rowniez w stosunku do consortium ercto non cito odnies¢ sformulowanie
communicatio divini et humani iuris. Oczywiscie juz w okresie przedklasycz-
nym consortio ercto non cito dotyczylo wylacznie praw majatkowych®.

Jeszcze kilkadziesiat lat temu, A.L. Bellini pisal, ze zwrot z definicji Mo-
destyna divini et humani iuris communicatio nie oznaczal uczestnictwa malzon-
kéw w sacra poganskich, ale zwigzek duchowy, na sposéb zwigzku Kosciota

% Np. O. Robleda, op. cit., s. 59 n.

71191

% Zob. F. Wieacker, Societas. Hausgemeinschaft und Erwerbsellschaft. Untersuchungen
zur Geschichte des romischen Gesellschaftsrechts, 1. Weimar 1936, s. 153 n.
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z Chrystusem®. Jako przyklad przytaczal fragment z dzieta Tertuliana: Ef co-
niugent vos in Ecclesia virgine, unius Christi unica sposa™. Taka interpretacja
jest oczywistym przykladem nieporozumienia. Zostalo juz bowiem wykazane,
ze nie da si¢ wykaza¢ wplywu chrzescijanistwa na rzymskie prawo klasyczne.
Bylo ono natomiast pod przemoznym wplywem filozofii greckiej. Nalezy zatem
przyja¢, ze w definicji Modestyna chodzi wylacznie o sacra pogariskie. Za ta-
ka interpretacja przemawia rowniez fakt, ze jest to definicja sformutowana dla
celéw szkolnych, a wigc nalezy w niej dopatrywac si¢ tradycyjnej koncepcji
malzenstwa, a nie nowinkarstwa, czym wowczas byta na pewno chrzescijanska
koncepcja malzenstwa.

Jezeli chodzi o okreslenie terminu ius hominis, to zasadniczo nie mozna
go pojmowac inaczej niz byt on rozumiany przez prawnikéw okresu klasycz-
nego. Trzeba si¢ odnies¢ do fragmentu pochodzacego od Ulpiana, w ktérym
autor ten prawo dzieli na trzy czesci: ius naturale, ius gentium i ius civile™.
Modestyn chcial zatem powiedzie¢, ze malzenstwo jest wspdlnota, w ktérej
maja zastosowanie normy pochodzace z wszystkich tych trzech Zrodel.

8. Najstarsze §lady kontraktowej koncepcji malzenstwa zbudowanej
w opariu o Zrodia prawa rzymskiego siggaja czasow Petri Exceptionem le-
gum Romanorum Appendices. W podanej tam definicji kontraktu czytany:
contractus id est ex utraque parte simul consensu tractus, sicut nuptie et
emptio™. Z cala pewno$cig malzenistwo jest zaliczone do kontraktow juz
w Summa Codicis Trecensis powstalej w czasach Imeriusza. Taka koncepcja
malzenstwa przetrwala prawie do dzi§ w prawie kanonicznym, natomiast
w prawie $wieckim az do czaséw O$wiecenia.

8.1. W tekstach Ojcéw Kosciola termin contractus nie zostal ani razu za-
stosowany w odniesieniu do malzenstwa. Jednak analiza chrzescijanskiej kon-
cepcji malzenstwa od samych poczatkow wykazuje tendencje do jego identyfi-
kacji z koncepcja kontraktéw konsensualnych. Identyfikacja ta pozwalala na to,
aby mozna bylo uzna¢ rownos¢ stron, tj. malzonkow, nierozerwalno$¢ wezia
malzenskiego, obowigzek zachowania wiernosci malzenskiej po obu stronach.

Nierozerwalno§¢ malzenstwa w Kosciele jest oczywiscie odnoszona do
zwigzku Kosciola z Chrystusem. Odniesienie malzenstwa do zwiazku Koscio-
fa z Chrystusem nadaje tej instytucji nowy wymiar, wymiar sakramentalny.
Sakrament uswigca zwigzek zawarty poprzez wyrazenie zgody.

Ta dosy¢ klarowna chrzescijariska koncepcja malzenstwa sprawila, ze dzia-
talnos¢ Ojcéw Kosciola koncentrowata si¢ wokot jej wcielenia w zycie. Wida¢
to w sposob szczegdlny w pierwszych trzech wiekach chrzescijanistwa. Juz Sw.
Ignacy Antiochenski podkreslal koniecznos¢ obecnosci przedstawiciela Koscio-

® Il valore giuridico della celebrazione nuziale cristiana dal secolo all’etu giustinianea,
Milano 1939, s. 6 n. Podobnie mysleli inni autorzy w okresie migdzywojennym, np. F. Esme-
in, Le mariage en droit canonique, Paris 1929, s. 141.

™ De Monogamia, 11, PL., 11, 993.

" Ulp. 1 Inst.,, D. 1.1.1.2.

™ 1, 20 (wyd. Fitting, s. 184.).
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la podczas obrzgdu zawierania malzefistwa. Obecno$¢ ta bowiem bedzie gwa-
rantowala, ze malzeristwo zostanie zawarte wedlug nauki Kosciota. W tekscie
tym wyraznie wida¢, ze inne skutki przypisywane byly juz wtedy malzenstwu
zawartemu wedlug rytu §wieckiego, a inne wedlug Kosciota.

A.L. Ballini wysunat teorig¢, ze pierwotnie maizenstwo chrzeécijaniskie by-
lo zawierane tak, ze w domu odbywaly si¢ wszystkie zwyczajem przewidzia-
ne obrzgdy, a nastgpnie maizonkowie udawali si¢ przed prezbitera, aby uzy-
skaé blogostawienstwo™. Chociaz Tertulian wyraznie juz moéwi o dwoch spo-
sobach zawierania malzenstwa, ten wedlug dawnego rytu, i ten nowy wedlug
chrzescijanskiego.

Jezeli chodzi o zderzenie tych dwdch systeméw, to nalezy zauwazyc¢, ze
chrzescijanstwo w swych poczatkach bylo religia nizszych warstw spotecz-
nych, a wigc biedoty lub niewolnikow. Ci ludzie nie odgrywali znaczacej ro-
li w obrocie prawno-prywatnym, ani nie zajmowali miejsc publicznych, za-
tem zainteresowanie ich malzenstwem, tzn. wedlug jakiego rytu jest ono za-
warte nie mialo wigkszego znaczenia dla urz¢dnikéw cesarskich, bowiem mat-
zenstwem interesowano si¢ wtedy, gdy chodzilo o dokonywanie czynnosci
prawno-prywatnych, czy prawno-publicznych.

Ponadto liczne teksty patrologiczne wskazuja tez na to, ze pierwotny Ko-
$cidt zabiegat nie tylko o to, aby malzenstwo byly zawierane przed jego przed-
stawicielami, ale rowniez o to, aby akt zawarcia malzenstwa mial charakter
publiczny. Dla przykiadu warto przytoczy¢ tekst Tertuliana, ktdry potgpia
tych, ktorzy zawieraja matzenstwo — non apud Ecclesiam professae™.

Od samego poczatku chrzeécijanstwa momentem decydujacym o ksztal-
cie chrzescijanskiej koncepcji malzenstwa byfa wola jego zawarcia. Natomiast
zadnego znaczenia nie posiadato to, co Rzymianie okreslali jako affectio mar-
tilis. Wedlug doktryny chrzescijanskiej matzenstwo, jako sakrament, zostato
zanurzone w ltasce Bozej. I w razie, kiedy maizonkom zabraknie woli trwa-
nia we wspolnocie malzenskiej, z pomocg przychodzi im laska Boza.

Ukoronowaniem tego myslenia byl KPK z 1917, gdzie w kan. 1013 § 2
ustawodawca koscielny mowil o maizenstwie jako kontrakcie. Pierwsza zmia-
na w koncepcji malzenstwa nastapila za papieza Piusa XI, ktéry w encykli-
ce Castii connubii méwil o malzenstwie jak o przymierzu. Koncepcja ta zna-
lazta swoje potwierdzenie w nauce Soboru Watykanskiego II. Soborowy ,,po-
wrot do zrodel” sprawil, ze malzenstwo zaczgto postrzegac jako przymierze
— foedus™, a nie tylko jako kontrakt. Nie oznacza to, iz odrzucono starg kon-
cepcj¢. Jeszcze w obecnym Kodeksie w kan. 1055 § 2 dalej wyst¢puje lacin-
ski termin contractus”.

™ Epist. a Policarpo, V, PG. V, 963: Decet vero ut sposi et sponsae de sententia eppiscopi
coniugium faciant ut matrimonium fit secundum Dominum non secondum concupiscentiam.

™ Op. cit., 5. 15

® De pudicitia, IV, PL., I, 1038.

™ Konstytucja Gaudium et spes,n. 48. Zob. M. Zuro wsk i, Kanoniczne prawo materiskie
Kosciola katolickiego, Katowice 1987, 46-47; W. Goralski, lus matrimoniale. Ze studiow nad
koscielnym prawem malzeriskim, t. 1, Lublin 1990, s. 9 n.

7 Wigcej o nauce Koéciola odnosnie do matzenstwa zob. F. Bersini, /I diritto canonico
matrimoniale. Commento giuridico-teologico-pastorale, Torino 1994.
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8.2.1. Malzenstwo we wloskim prawie konstytucyjnym’ zostato zdefi-
niowane jako societas naturalis. Termin naturalis wskazuje na zrodlo po-
chodzenia tej instytucji, tzn., Ze nie jest ustanowione przez panstwo lub przez
jaki$ inny organ prawotworczy, ale wyplywa z natury samego czlowieka.
Oznacza to takze otwarcie malzenstwa na réznego rodzaju zwiazki natural-
ne zwigzane z matzenstwem, np. dzieci pozamatzenskie”. Natomiast termin
societas zawiera w sobie ladunek tresci o charakterze prawnym. Zwrot so-
cietas naturalis pozwala na zajmowanie si¢ instytucjg matzenstwa nie tyl-
ko przez prawnikéw, ale i przez socjologow, teologdw, historykdw oraz in-
nych przedstawicieli dyscyplin naukowych, ktdre zajmujg si¢ badaniem spo-
feczenstwa.

Zdefiniowanie malzenstwa jako societas naturalis pozwala rdwniez na
stwierdzenie, ze w malzenstwie mamy do czymema nie tylko z réwnoscig obu
malzonkéw wobec prawa, ale mozna méwi¢ o réwnosci moralnej Ta ostat-
nia definiuje si¢ poprzez zakaz ponizania tak fizycznego, jak i psychicznego
jednego z malzonkéw przez drugiego. Tak rozumiana rownos¢ moralna jest
nowym elementem w europejskiej kulturze prawnej i zostala do niej wniesio-
na wiasnie poprzez prawnikéw wioskich. Stad obecnie jest tendencja w wie-
lu krajach europejskich, aby i na to pole wkroczylo ustawodawstwo pozytyw-
ne. Przykladem tego jest wprowadzenie w niektorych ustawodawstwach eu-
ropejskich kary za gwalt w matzenstwie®, np. w Anglii.

W jurysprudencji wiloskiej odrzuca si¢ kontraktowa koncepcj¢ malzenstwa,
bowiem brakuje jej formy i substancji kontraktu. Natomiast powszechnie
przyjmuje si¢, ze malzenstwo jest czynnoscia prawng, ktéra jednak bardzo
rézni si¢ od klasycznych czynnosci prawnych w prawie prywatnym. Raczej
uwaza si¢ jg za instytucj¢ z zakresu prawa publicznego, bowiem do jej reali-
zacji potrzeba przedstawiciela panstwa lub kosciola, ktéry peini funkcje pu-
bliczng. Malzenstwo jest tez aktem uroczystym®'.

8.2.2. W BGB nie znajduje si¢ okreslenie dogmatyczne malzenstwa.
Uwaza si¢, ze dochodzi ono do skutku poprzez wyrazenie zgody przez
mezczyzng i kobiet¢ w formie uznanej przez panstwo. Przyjmuje sig, ze
malzenstwo jest socjalnym i prawnym fenomenem. Tym samym, odrzuca si¢
kontraktowg koncepce¢ malzenstwa, chociaz myslenie o instytucji malzenstwa
wedtug tych kategorii pozostalo.

W art. 1353 I BGB ustawodawca napisal, ze malzenstwo jest zawierane
na cale zycie. Malzonkowie sa zobowigzani do wspélnej troski o malzenska
wspolnotg zycia. Nierozlacznym elementem malzenstwa jest zatem wola za-
warcia zwigzku na cale zycie — Lebenslang. Przymiot ten jednak nie wyklu-
cza mozliwosci rozwodu.

™ Art. 29 konstytucji wioskiej

™ Zob. CM. Bianca, Diritto civle, Il, La famiglia — Le sucessioni, Milano 1989, s. 4,
przyp. 2. Tamze dalsza literatura.

% T. Martines, Diritto Constituzionale, Milano 1984, s. 712.

8 Zob. A. Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, Padova 1985, s. 262 n.
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Maizenstwo jest nazwane jako wpolnota zycia — Lebensgemeinschaft. Po-
jecie to jest wykladane przy pomocy ogoélnych klauzul. Do nich zalicza sig:
wspolne planowanie rodziny, wspolne podejmowanie decyzji, zachowanie
swobody dziatan dla partnera (dzialania gospodarcze, spoleczne), zakaz wy-
taczania przeciwko sobie skarg o charakterze majgtkowym w czasie trwania
malzenstwa, zachowanie prawa do rozwodu®.

9. Te krotkie uwagi poczynione w niniejszym artykule, pozwalaja stwier-
dzi¢, ze wszelkie opinie jednoznaczne o malzenstwie w rzymskim prawie kla-
sycznym nie w pelni odpowiadajg rzeczywistosci. Tym bardziej, ze na pod-
stawie analizy Zrodel rzymskiego prawa klasycznego da si¢ wyrdzni¢ dwa od-
mienne sposoby patrzenia na malzenstwo. Dla prawa stanowionego malzen-
stwo bylo jedynie faktem spolecznym o konkretnych skutkach majatkowych,
ktére wymagaly uregulowania. Natomiast zupelnie inne podejscie prezento-
wali prudentes, dla ktorych malzenstwo byto wypadkowa dynamiki rozwoju
prawa rzymskiego na bazie rozwoju spolecznego Rzymu. Stad, na bazie pg-
du do systematyzacji prawa, probowali malzenstwo dostrzegaé jako akt praw-
ny posiadajacy swoja wlasna konstrukcje dogmatyczna, wyrosta na bazie zwy-
czaju. Dla Paulusa i Tryfoniana malzenstwo najbardziej przypominato kon-
trakt konsensualny societas. Dla Modestyna jednak malzenstwo przypomina-
o archaiczng wspdlnote majatkowa — consortium ercto non cito.

Nie oznacza to jednak, ze prudentes uwazali malzenstwo jako jeden z kon-
traktow. Na takie twierdzenie nie pozwala nam nawet fakt, ze prawnicy ci
bardzo czgsto stosowali czasownik contrahere w odniesieniu do czynnosci
zawarcia malzenstwa. Raczej nalezy stwierdzi¢, ze spostrzegali oni malzen-
stwo tak samo jak $mier¢ czy narodziny czlowieka. Sg to fakty prawnonatu-
ralne, niezalezne od prawa, prawo za$ tylko wkracza w te obszary zdarzen
po to, aby uregulowaé sprawy o charakterze majatkowym.

Prudentes byli waznym ,,ogniwem” na drodze rozwoju badan dogmatycz-
nych nad malzenstwem. Przyczynili si¢ do przeksztalcenia prawno-naturalnej
koncepcji malzenstwa w akt prawny. Bez ich poréwnan malzenstwa do so-
cietas czy consortium ercto non cito, nie powstalaby we wczesnym $rednio-
wieczu kontraktowa koncepcja malzenstwa. I chociaz we wspoélczesnym pra-
wie pozytywnym koncepcj¢ t¢ zarzucono, to jednak pozostal sposéb trakto-
wania malzenstwa jako czynnosci prawne;j.

82 Zob. Beck’schekurz Kommentare, V11, Biirgerliches Gesetzbuch, Miinchen 1984, s. 1286 n.
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LA CONCEPTION DU MARIAGE DANS LE DROIT CLASSIQUE ROMAIN
ET LA CULTURE JURIDIQUE EN EUROPE. QELQUES REFLEXIONS
SUR LE MARIAGE SELON LE TEXTE DE MODESTIN D. 23.2.1.

Résumé

Le mariage dans le droit classique romain était réglementé non sculement du point de vue
des relations matérielles entre époux. On discutait aussi entre ,,prudentes” de la concstruction
juridico-dogmatique du mariage. Cette construction remonte au temps de Sabinienet de Nerva.
Les premiéres mongraphies sur le mariage ont ét¢ écrites au II° s. apres J.-C.

L’analyse des sources accessibles nous permet de constater que le mariage dans le droit
classique romain se créait par la manifestation d’un consensus entre ,,nupturienses”. La durabilité
du mariage dépendait de ,,I’affectio maritalis”, c’est- a-dire de la volonté des époux de durer dans
la communauté. Le mariage était concy comme communauté a vie. Modestin faisait appel au
terme ,.consortium” pour définir le mariage, ce qui permet de présumer que celui-ci ressemblait
au ,consortium ercto non cito”. Cette ressemblance s’appuie sur trois conditions: les origines
desdeux communautés provenaient du droit naturel, la communauté des biens matériels et
immatériels et la durabilité¢ des deux communautés qui dépend de la bolonté des époux.

Les ,,prudentes” ne traitaient pas le mariage comme un acte juridique, mais comme un état
de fait demandant une réglementation juridique adaptée. Ca veut dire qu’ on ne peut pas leur
imputer une conception contractuelle du mariage, cette derniére est née bien plus tard et elle a
persisté le plus longtemps dans le droit canonique.

Traduit Teresa Janasz
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