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Powyzszy przeglad przepiséw Ustawy™ pozwala stwierdzid, ze w XII
tablicach znajdowato sig wiele myéli stanowiscych podwaliny pdZniejszego
prawodawstwa. Wartod¢ dzieta decemwiréw najlepiej chyba ocenit Tadeusz
Zielinski, ktory pisal ,Prawo dwunastu tablic — to zarodek wszelkich
poiniejszych praw dawnego Rzymu. A prawa te byly tak doskoenale, ze
wszystkie cywilizowane narody przyjely je koiejno, stosujac je do swoich
potrzeb — i my tez do dzis jeszcze korzystamy z tych praw™”,

% por. Mk Zabtocey, Ustawa XiT Tablic. Tekst — ttumaczenie — objasnienia, War-
szawp 2000.
BT, Zielinski, Reeczpospolita Rzymska, Katowice 1989, 5. 67.
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ZGODA MALZENSKA W PRAWIE RZYMSKIM

W Rzymie wymagana byta zgodna wola {consensus) kobiety i megzezy-
Zny zarGwno na zawarcie, jak i na trwanie w zwiazku matzedskim (affectio
maritalis). Jesli zyli zwierzchnicy familijni, to réwniez oni musieli wyrazié
taka wolg. Oczywiscie, zanim zawarto maizefistwo, potrzebne byly pewne
uzgodnienia, zwlaszeza co do wysoko$ci posagu. Wiehczyly je zazwyczai
uroczyste przyrzeczenia zwane sponsicites —- zareczyny. Symbolem zare-
czyn byl pierscionek noszony na serdecznym palcu lewej reki. Aulus Gel-
lius, antykwarysta z czasdw dynastii Antonindw, powolujac Adegyptiaca
Apiona wyjasnia, ze od tego palca przebiega delikatny nerw do samego ser-
ca'. Poza tg ciekawostka anatomiczna Gellius nie méwi nic wiecej o zarg-
czynach w Rzymie. Przedstawia natomiast zargczyny dokonywane przez
mieszkancow tej czgsci Italii, ktora zwano Latiom. Podaje bowiem za De
dotibus Serviusa Sulpiciusa Rufusa (prawnika z konca republiki} i De mu-
priis Neratiusa Priscusa (prawnika z czaséw Trajana i Hadriana), Ze zare-
czyny, az do czasu uchwalenia, podezas wojny ze sprzymierzencami, Jex
Iulia de civitate Latinis et sociis danda’, byly dokonywane zgodnie ze zwy-
czajem i prawem w formie podwdjnej sponsio -— stad nazwa sponsalia.
Odbywato sie to w nastepujacy sposob: ojeiec chegey wydaé za maz corke
{sponsa) zapytywal przysziego malzonka (spomsus), czy chce ja wziaé za
zong; przyszly malzonek zapytywat zad ojca dziewczyny, czy zostanie mu
ona wydana. Jesli sponsa nie byla wydana albo wzieta za zong, powstawato
roszezenie z tytutu zawarte] spomsio. Gdy doszio do procesu, sedzia badal,
dlaczego dziewczyna nie zostata wydana albo wzigta, W przypadku braku
stusznej przyczyny zasadzal tego, ktory nie cheial wydaé czy wziaé dziew-

' Por. Getl, 10,19.
* Por, G. Rotondi, Leges publicae populi Romani, Milano 1912, 5. 207 i n.; G Longo,
s.v. Lex Julia de civitare latinis danda, NNDI 9 {1965), s. 810,
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czyny. Jakkolwiek Gellius podaje, ze Servius opisal unormowania prawne
dotyezace Latium, to w rzeczywistodcei, jak mozna sadzi¢, byly one takie
same | w Rzymie, gdzie w formie sponsio przyrzekano oddanie i wzigcie
przysziej zony’.

Sama forma zawarcia malZzenstwa nie byta w Rzymie nigdy scidle okre-
$lona. Powszechnie przyjmuje sig, Ze uroczyste obrzedy, orszak Slubny,
wprowadzenie zony do domu meZa nie miaty wplywu na waznosC zawarte-
go malzenstwa, bo to zawierano poprzez nieformalne wyraZenie zgody na
bycie mezem i zong. Ceremonie i obrzedy zwiazane z zawarciem matzen-
stwa miaty na celu jedynie przejecie wiadzy agnacyine] przez meza | mogly
shuzyé jako dowdd zawarcia matzenstwa.

Matzenstwo mogt zawrzed kazdy, kto byt dojrzaly, miat comubium 1 wy-
razal zgode'. Dojrzatosé uzyskiwaly dziewczeta w wieku lat dwunastu,
a chlopey w wieku lat czternasty’. Comubium to moino$é wziecia Zony
zgodnie z prawem, czyll moznos$é zawarcia malzenstwa uznanego przez
orawo®. Conubium mieli obywatele rzymsey i dawni Latyni {Latini prisci),
pozostali zad Latyni (Latind coloniarii oraz Tuniani), a takze obcokrajowcy
(peregriniy mogli uzyskaé comubium w drodze przywilejn’. Do lex Canu-
leia, ustawy uchwalonej w 445 r. przed Chr., plebejusze nie mogh zawierad
matzefistwa z patrycjuszami’, a od czasow Augusta senatorowie i ich po-
tomstwo z wyzwolenicami, a takze wolno urodzeni z kobietami ¢ nagannej
reputacji’. Zgode mdgl wyrazi¢ sam zawierajacy matzesistwo, jesii byt oso-

® Por. Varmo, de ling. Lai. 6,69-72; Gell, 4,4 ovaz E. Voltarra, Ricerche iniorne agli
sponsall in diritto romano, BIDR 40 (1932) [= Serii giuridici, t, 1, Milano 1991, 5. 344
in]; . Gaudemet, L'originalité dey fiancilles romaings, [URA 6 (1953), 5. 47 i n.; H. Ku-
piszewski, Das verldbnis im altrémischen Rechr, Z88 77 (1960), s, 125 i n.; R. Astolfi,
Il fidanzamento nel diritic romano, Padova 1989, s. 10 i a,

* Por. Ulp. 5,2,

S Por. G. 1,196, D. 23,2,4: 1. 1,22 pr., a takze S. Tafaro, , Pubes” e , viripotens ™ nella
esperienza giuridica Romana, Bari 1988, 5. 155 i n.

& por, Ulp. 5,3.

" por. G. 1,56 oraz F. De Visscher, ,, Conubinm” e ,, civitas™, [URA 2 (1951}, s, 140 i n;
E. Volterra, L'agquisto della citadinanza romana e if matrimanio del peregrino, [w:l Studi
E. Redenti, t. 3, Milano 1951 [= Seristi giuridici, 1. 2, 5. 257 i n.]; idem, La nozione giuri-
dica del conubium, {w:] Studi E. Albertario, . 2, Milano 1953 [= Seritri giuridici, 1. 2,
s. 359 i n.]; M. Mirkovic, Die Enrwicklung und Bedeutung der Verleihung des , Conubium”,
Koln 1986. _

¥ Por. G. Rotondi, op.cit., 5. 338 i n.; G. Franciosi, Matrimonio, ,, conubium” e classi
sociali nel Vsec. d. C., [w:} Societd e divitto nell’epoca decemvirale. Atti Copanello 1384,
Napoli 1988, s. 147 i n.

® Byly nimi feminae famosae: m.in. streczycielki oraz zlapane na cudzoléstwie oY Ro-

wet aktorki. Por, Ulp. 13, a takze R. Astolfi, Femina probrosa, concubina, mater solitaria,

SDHI 31 (1965), 5. 57 i n.; idem, Lex [ulia et Papia®, Padova 1986, s. 98 i n.; M, Falcao,
Las prohibiciones matrimoniales de cardcter social en el Imperio Romano, Pamplorna 1973,
s. 10 i n; L. F. Raditsa, Augustus’ Legislation Concerning Marriage, Procreation, Love

Zgoda matzefiska w prawie rzymskim 305

ba sui furis, lub ze swoim zwierzchrikiem familijnym, jesli znajdowal sig
pod patria potestas'’.

Panstwo rzymskie nie regulowato ani sposobu zawarcia, ani tez rozwig-
zania malzefistwa, chociaz matzedstwo wywieralo daleko idace skutki. Do
nich nalezy zaliczyé przede wszystkim legalnoéé potomstwa i zwigzang
z tym przynalezno$é do rodziny agnacyinej. Zona uzyskiwala tez zaszezyt-
ne miano mater familias'' i dzielita status spolteczny meza (honor matri-
monii), ale miata obowiazek byé mu wierng i wychowywaé dzieci zgodnie
z jego wskazéwkami',

Samo zawarcie malZefistwa nie powodowato wejécia Zony pod wiadzg
meza”. By zona mogta wejéé pod whadze meza, nalezaio dokonaé uroczy-
stej ceremonii confarreatio, czyli obrzgdu o charakterze sakralnym, badz
coemptio, czyli uroczystego kupna wiadzy, aibo tez naby¢ wladze poprzez
usus, <zyli dokonaé czegos, co mozna by nazwaé ,zauzywaniem” (bo chyba
nie zasiedzeniem!) wiladzy. W tym ostatnim przypadku, gdy kobieta nie
cheiata wejéé pod wladze meza, mogla skorzystaé z trinoctium abesse, czyli
opudcié dom meza na trzy kolejne noce, by przerwaé nabywanie wladzy nad
soba'’. Istotne bylo przy tym to, ze zona wchodzac pod wiadze meza wcho~
dzita do jego rodziny agnacyinej, nabywajac w nie] takie prawa, jakie mialy
dzieci meza, w tym prawo do spadku. W duZym uproszczeniu mozna po-
wiedzied, ze dla meZa z punkty widzenia prawa spadkowego byta corka, dla
tedcia wnuczka, dla dzieci meza i swoich wiasaych siostrg. Rdéwnoczesnie,
iesli weszia pod wladze meza, zrywala wiezy agnacyine ze swojg dotych-
czasowa rodzing tracac w niej wszelkie prawa, w tym takZe prawo do spad-
ku; jesli zag nie weszia do rodziny mezZa, zachowywala te prawa w swojej

Affairs and Adultery, ANRW 1. 13 (1980), s. 326 i n.; F. Della Corte, , Leges fuline”
e l'elegia romana, ANRW I 30 (1982}, z. 1, 5. 345 i n.; M. Zablocka, Przemiany prawa
osebawego i rodzinnego w ustawodawsiwie dynastii julijsko—-kiaudyjskief, Warszawa 1987,
s. 35 in.; A. Sokala, , Meretrix” i jef pozycja w prawie rzymskim, Toruft 1998, 5. 85 i n,

0 por. D, 23,2,2, a takze E. Volterra, Quelques observations sur mariage des |, filii-
Jamiligs”, RIDA 1 (1948), [= Scrind givridicd, t. 2, 5. 97 i 0.}, W. Bolarski, Prawo rzyvm-
skie, Torun 1999, 5. 120.

" por. W. Wolodkiewicz, Materfamilias, CPH 16 (1964), z. 1, s. 104 i n.; idem, Attorno
al significato defla nozone di , maser fomilias™, [w:] Studi in onore di Caesare Sanfilippo,
t. 3, Milano 1983, 5. 735 i n.; R. Fiori, Marerfamilias, BIDR 96-97 {1993-19%4), 5. 435 i n.

* Por. M. Kaser, Das rémische Privarrechs, 1. 1, Minchen 1971, s. 72 i n.; P. L. Zanni-
ni, s.v. Rapport! personall tra coniugi (diritio romano), tw:] Enciclopedia del diritto, 1. 18,
Milano 1987.5. 367 in.

'S por. E. Volterrs, Lo , conveniio in manum” e il matrimonivm romane’, RISG 95
(1968) [= Scritti giuridici, t. 3, 5. 155 i n.]; idem, Nuove ricerche sulla |, conventio in ma-
aum”, Mem. Lincei, Cl. sc. mor. Vil s,, 12 (1966), z. 4 [= Seritti giuridici, ©. 3,5 3 1n]

Y Por. H. 1. Wolf, Trincctium, TR 16 (1939), s. 145 i n.; A. Watson, Rome of the XII
Tables. Persons and Property, London 1975, 5. 17 i n.; L. Peppe, Posizione gluridica
2 ruolo sociale della donna romana in eid repubblicana, Milano 1984, 5. 101 1 n.; L Piro,
o Usu™ in manum convenire, Napoli 1994, 5. 129 i n.
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dotychezasowej rodzinie, Cheiatbym przy tym wyraznie podkrestic, ze Rzy.
mianie nie znali roznych rodzajow matzetistwa®, jak przedstawiaig to jeszoze
i dzisiaj niektorzy historycy, a za nimi i kanonidci'®, kiedy mowia o mal-
zetistwie cum many i matzenstwie sine mamu'’. W kazdym razie nie ma po
temu Zzadnych podstaw Zrédtowych, jedli nie liczyé zmiany tekstu z duae
Jformae uxores Cicerona’ na duae formae mairimoniorum v Kwintyliana'®,

Dzieci natomiast, jesli zostaty zrodzone z iustum matrimonium, zawsze
wehodzity pod patria potesias swojego ojca. Przy czym nie mialo znacze-
nia, czy matka ich byfa pod wiadzq meza, czy nie. Ustalenie stanowiska
prawnego dziecka pociagato za sobg daleko idace konsekwencje ze wzgledy
na jego pozycje publicznoprawng i sytuacje prawnomajatkowa, zwlaszcza
w prawie spadkowym. Z tego tez wzgledu istotne byle, czy dany zwiazek
mezozyzny z kobiety odpowiada wymogom prawa, czyli miesci sie w ra-
mach przepisow pozwalajacych traktowaé go jako iustum matrimonium.
Jesli dany zwiazek mozna bylo uznaé za pelnoprawne malzefstwo, to
dziecko pochodzace 7 tego zwiazku wehodzito pod parria potestas swoiego
ojca. W przeciwnym razie byfo dzieckiem pozamalzefiskim, ktére stawato
sig osoba sui furis i nie byto krewnym agnacyjnym swojego ojca. FPatria po-
testas byla instytucja czysto rzymska i przyshigiwala tylko obywatelom
rzymskim. Jesli ojciec nie utracit wiadzy -~ za kare, na skutek trzykrotnej
sprzedazy syna czy poprzez czynnodé prawng {emancipatio} — trwala ona
tak diugo, jak diugo 2yt ojciec; byla sprawowana zaréwno nad dzieémi nie-
dojrzalymi, jak i nad dojrzatymi, chociazby te petnily najwyzsze funkeje
pafstwowe. Jedynie wzigcie do stuzby w $wiatyni Westy, a takze objecie
najwyzszych urzeddw kaplanskick, czyli rex sacrorum, flamen Dialis, Mar-
tialis 1 Quirinalis oraz pomtifex Maximus, a w czasach chrzescijafskich
uzyskanie godnosei biskupa zwalnialo spod patria potestas™.

* por. P. Bonfante, Corse di diritto romano, t. 1, Diritto i famigliz, Milano 1963, s. 261 i n.;
E. Volterra, La conception du mariage d'aprés les juristes romaing, Padova 1940 [= Studi
giuridiei, 1. 2, 5. 31 nY; idem, La conventio in manum..., s. 155 1 n.; W. Wolodkiewicz,
M. Zablocka, Prawe rzymskie. Instytucie, Warszawa 2000, s, 109 i n,

18 por, T. Pawluk, Prawo kanoniczne wedtug Kodeksu Jarna Pawita {1, 1. 3, Olsztyn 1984,
5. 174 1n.

" 1¢ch pogtady sa oparte na znakomite] pracy: H. Insadowski, Rzymskie prawo maliesskie
a chrzefcifaristwo, Lublin 1935, zawierajacej podsumowanie dorobku dwezesnej romani-
styki. Nie uwzgledniaja oni jednak koncepcji przedstawionych (jeszeze w 1923 I} oprzez
P. Bonfante, op.cit., i poczatkowo odosobnionych, a zwlaszeza dyskusji wywolanej opubli-
kewaniem (w 1940 r) fundamentalnej pracy na temat rzymskiego malzenstwa przez
E. Volterr¢, La conception du mariage... Por. 1ez W, Rozwadowsii, Nowe badania nad
Istotq matiedsiwa rzymskiego, Meander 42 (1987), nr 45, 5. 246 i n.

% Por. Cic. 1op. 3,14

¥ Por. Inst. orat. 5,10,62.

* por. G. 1,127,130, a takze L Guizzi, Aspetti ginridici del sacerdozio romano. I sa-
cerdozio di Festa, Napoli 1968, 3. 65 i n.
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7 tych tez wzgleddw wazne bylo ustalenie istotnych kryteridéw decydu-
jacych o powstaniu i istnieniu waznego matZenstwa, pcmvalaja@ych‘{)dréi‘
ni¢ ten zwiazek od Innych form wspdizyeia mezezyzny 1 kobiety, jak np.
adulterium, incestum, stuprum, concubinatus czy contubernium.

W literaturze zajmujacei sig tym zagadnieniem moZna wyodrebnié trzy
gtéwne stanowiska. Pierwsze reprezentuje Ernst Levy'. Wedhug niego wa-
runkiem decydujacym o powstaniv matzefistwa lest deductio in domum
mariti — wprowadzenie zony do domu meza. Sama zgoda nupturientdw nie
wystarczala do zawiazania prawnego wezla malzenskiego. Uzasadniajac
swoj poglad Levy porownuje matzedstwo do posiadania. W zwiszku z tym,
tak jak do posiadania - zgoﬂdnie ze stowami Paulasa: ...apiscimur posses-
sionem corpore et animo...” — rbwniez | do malzefstwa konleczne jest
istnienie dwach elementdw: corpus 1 gnimus. Elementem animus jest oczy-
widele wola bycia meZem 1 zong. Elementem zaé corpus jest wedlug
Levy'ego wiasnie deductio in domum mariti, kidra powoduje zawarcie mat-
zefistwa™. Na podobne] plaszezyznie mozna traktowaé stanowisko Pierre’a
Noailles™, ktéry zwraca uwage na konstytutywne znaczenie obrzedow sa-
kralnych przy zawieraniu malzenstwa. Teorie Levy’ege zmodyfikowat nie-
co Emilio Albertario®™. Wedlug niego bowiem w prawie klasycznym ele-
mentami koniecznymi do zawarcia malzenstwa byly: honor marrimonii jako
uzewnetrznienie woll zawarcia malzefistwa oraz deductic in domum mariti,
a nastgpnie wspéiZycie jako wyraz frwania malzefistwa. Jak widaé, wedtug
koncepeji Levy’ege 1 réznych jej modvfikacji efement woli zawarcia mal-
zeAstwa bedzie skuteczny jedynie wtedy, gdy zaistnieja inne elementy for-
malne. Inaczej mowiac, 0 zawarciu matzenstwa decyduje zardwno wola, jak
i deductio in domum mariti ¢zy inne obrzedy.

Odmienne stanowisko dotyczace elementow decydujgeych o waznoesci
malzefistwa sformutowal Pietro Bonfante™, uzasadnil za$ opierajac sie na
licznych zrodlach Eduardo Volterra”, a za nim problem drazyli Piero Rasi’®,
Riccardo Orestano™ czy Olis Robleda™. Wedtug nich jako element konsty-

*' Por. E. Levy, Hergang der romischen Ehescheidung, Weimar 1925, s. 68 i n.

= Por. D. 41,2,3,1,

* Por. £. Levy, op.cit,, 5. 74, Por, tez M. Kaser, op.cit,, 5. 311.

* Por, P Noailles, Junon ddesse matrimoniale des Romains, [w:] Festschrift fiir Paul
Koschaker, 1. 1, Weimar 1939, s. 386 i n.

2 Por. E. Albertario, . Honor matrimonit” ¢ , affectio maritalis”, [w!] Studi di diritto
romane, t, 1, Milano 1933, 5. 197 i n.

* por, P, Bonfante, op.cit., s. 256 i n.

¥ Por. E. Volterra, La conception du mariqge.... 5. 3 in.

* Por. P, Rasi, Consensus facit miptias, Milano 1946, 5 5 i n.

# Por. R. Orestano, fa struttura giuridica del matrimonio romaro dal divitio classice af
divilto giustinianeo, Milanoe 1951,

* Por. O. Robleda, £l matimonio en derecha romano. Esencia, requisios de validez,
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tutywny malienstwa najwazniejszg rolg odgrywa element subiekiywny,
czyli sama zgoda stron. Zgoda ta jednak nie ma charakteru czynnodcei praw-
nej, ktora jedii raz zaistniata, wywiera rowniez skutki na przysziodé. Jest to
natomiast pewien specyficzny stan subiektywnego odezucia, kidry przez
swoje powstanie kenstytuuje matzenstwo i przez swoja trwatosé utrzymuje
jego istnienie. Z chwila, gdy ten stan woli u ktéregos z matzonkow ustanie,
koniczy sig réwniez matzedstwo. Tak pojety element konstytuujacy matzen-
stwo powoduje, ze w prawie rzymskim okresu przedklasycznego i klasyez-
nego nie istnialy Zadne prawem przepisane i wymagane formy wyraZenia
zgodnej woli stron, Wszelkie oznaki istnienia malzefistwa byly jedynie do-
wodem trwania wyrazonej zgody,

Wreszceie stanowisko wyposrodkowane zajmuia m.in. Contardo Ferrini®,
Carlo Longo™ czy Emilio Betti™. Uznaja oni za jednakowo wazne do za-
warcia maltzenstwa i jego istnienia tak elementy subicktywne, jak i obiek-
tywne. Wola wspolzycia malefiskiego — affectio maritalis oraz jej uze-
wnetrznienie w obiektywnie istniejace] wspoélnocie Zycia musialy istnied
obok siebie. Deductic in domum mariti nie stanowila wedtug nich istotnego
elementu de powstania matZenstwa, fecz nalezala do ceremonii wyksztal-
conych drogg tradycji i towarzyszacych zawarciu matzedstwa. Mimo to byla
ona uwazana za element konieczny do istnienia matzedsiwa, a nie tylko
dowod na jego trwanie.

Wazinym elementem decydujacym o powstaniu | istnieniu matzef-
stwa rzymskiego bylo tez conubium, ktore, jak mozna wnioskowaé ze #ré-
del, zdaje sig by¢ nierozerwalnie zwigzane z posiadaniem obywatelstwa
rzymskiego i z niego wyplywaé. Istniala bowiem nastepujaca wspélzalez-
noi¢: obywatele rzymscy, posiadajac conubium, byli uprawnieni do zawie-
rania malzefstwa uznawanego przez prawo. Istnienie takiego malzenstwa
dawato moznodé nabycia patria potestas nad dziedmi z niege zrodzonymi,
wladza ta byla za$ wylaczng prerogatywa rzymskich obywateli™.

Brak wymogu formalnego akiu potrzebnego do zawarcia malzefistwa
powodowal, ze wystarczalo nieformalne osdwiadezenie woli nupturientdw,
Falian w swoich Digestach podaje: sponsalia sicut nuptiae consensu con-
trahentium fiunt”, Podobny waiosek wynika tez z komentarza Paulusa do
edyktu, w ktérym podaje on, Ze osoba chora umystowo nie mogta zawrzed

efectos, disolubilidad, Roma 1970, 5. 111 i n.; idem, Il consenso matrimoniale presso { Ro-
mani. Il mio punto di vista, alla luce delle jonti, [w:] Conferenze storico-giuridiche, Peru-
gia 1980, 5. 101 in.

. Ferrini, Manuale di Panderte, 1. 2, Milanc 1504, s. 871.

2 por. C Longo, Diritto di famiglia, Milano 1934, s. 267,

¥ por. B. Betti, Diritto romane, t. 1, Padova 1935, s, 231,

* Por. E. Volterra, Consensus fucit nuptias, [w:] La definizione essenziale giuridica del
matrimonio, Roma 1980 [= Seritti giuridici, 1. 3], 5. 48 i n.

» Por. D. 23,1,11.

Zgoda matzenska w prawie rzymskim 309

matzefistwa z powodu braku moznodei wyrazenia woli®, Przedmiotem zgo-
dy byta wige wola nupturientdw, czyli affectio maritalis skierowana na
wspdlne poZycie w charakterze meza i Zony. O tym, co w praktyce przez to
rozumiane, $wiadczg teksty Plauta®, Kwintyliana”, Gelliusa™, Kalistratu-
sa” czy Ulpiana', w ktérych czytamy o zawieraniu malzefistw liberorum
quaerendorum causa lub liberorum procreandorum animo et voto,

Affectio maritalis jest wladciwie tym kryterium, dzieki kidremu mozns
bylo okreslic charakter danego zwiazku mezczyzny z kobieta. Jednakze
brak ckreslonej formy, przewidzianej na wyraZzenie affectio maritalis, stwa-
rzat nie lada problem. Sama zgoda pojeta jako wyrazenie woli bycia mezem
i zona jest niezmiernie trudna do uchwycenia przez osoby trzecie, zwiasz-
cza ze nie ograniczala si¢ ona jedynie do momentu zawierania matzefstwa,
ale musiata trwa¢ nieprzerwanie tak diugo, jak dhugo trwato malzenstwo.
Ponadto potrzeba stwierdzenia istnienia zgody mogla powstad po ustaniu
zwiazku. Przy brakue dowodu bezpodredniego stawalo sie to najezescie]
niemozliwe. Nie dziwi przeto, e jurysprudencja rzymska kiadla rowniez
nacisk na istnienie dowoddéw posrednich, ktore stanowi¢ musiaty punkt
wyiscia dla badaniaz samej zgody. Potyczylo to przede wszystkim mat-
zefistw niepotaczonych z comvenrio in manu. W matzefstwach bowiem po-
taczonych z conventio in manu mozna bylo bezpodrednio obserwowad nze-
wnetrznienie zgody nupturientdw w trakcie cownfarreatio czy coemplio.
W razie potrzeby brano pod vwage kazdy fakt, ktory mogh odegraé role
$rodka dowodowego na istnienie affeciio maritalis™.

Nic dziwnego zatem, Ze tradycja Rzymian wyksziateita caly szereg naj-
rozmaitszych czynnodci ¢ charakterze obrzedowym, ktére jakkolwiek nie
miaty znaczenia prawnego dla ukonstytuowania matzenstwa, to jednak da-
waly wyraz uzewnetrznieniu affectio maritalis 1 stanowily dowédd na iego
istniente. Jedna z takich czynnodci stanowita deductio in domum mariti,
czylh uroczyste wprowadzenie zony do domu meza. Byla ona kulminacyj-
nym punktem uroczystodei zaslubin, Deductio stanowila bez watpienia wi-
doczng oznake istnienia affectio maritelis u nupturientéw. Nie wydaje sie
jednak, by byla ona elementem konstytuujacym malzedstwo, Wprawdzie
Pomponins mowit: Mulierem absenti per litteras vel nuntium posse nubere
placet, si in domum eius deducererur®, ale chodzilo mu nie o zawarcie
zwyktego matzetstwa, a o szczegbiny przypadek, czyli zawieranie maftzen-

® por. D, 23,2,16.,2.

¥ Por. Plaut, Capt. 4,2,109,

*® Por. Quint., dekd. 247,

¥ Por. Gell. 4,3,2; 17,21,44,

“ Por. D. 50,16,220.

* Por. Ulp. 3.3,

" Por. G. Kuleczka, op.cit,, 5. 27 i n.
# Por. D. 23,2.5.
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stwa inter absentes. Wystarczajacym dowodem affectio maritalis w tym
przypadku byl sam list lub odwiadczenie posta, natomiast deducrio wyzna-
czafa moment, w ktdrym nastgpowato rozpoczecie zycia ped jednym da-
chem. Wyznaczenie takiego momentu bylo istotne dla skutkéw prawnych,
wynikajacych z zawarcia matzedistwa. Moment rozpoczecia pozycia miat
bowiem istome znaczenie przy ustaleniu, czy dziecko zostalo poczete
w malzenstww Tak1 wniosek mozna tez wypmwadzac z tekstéw Cervidiusa
Scaevoli®, Ulpiana® i cesarza Aureliana™. Inacze] méwiac deductio in do-
mum mariti miata podwéjne znaczenie: stanowila érodek dowodowy na
istnienie ay’fecno mariialis oraz §rodek dowodowy na rozpoczecie pozycia
matzenskiego®.

Patrzac na obraz celemonn zas fubin przekazany W tekstach literackich,
zwhaszeza Catuliusa® Fesiusa Plutarcha™ czy Arnobiusa’’ , widad, ze ko
bieta stawiala opor przed przekzoczemem progu domu meza. Nie wydaje
sig wige, by ten opdr przed zawarciem matzefistwa mogl w istocie konsty-
tuowaé malzenstwo, cho¢ $wietnie nadawat sie, by utkwié¢ w pamieci jako
moment rozpoczeeia poZycia malzeniskiego. W razie potrzeby by! przywo-
fywany jako dowdd zawarcia matzefistwa. W braku takiego dowodu maZna
bylo przywolac czynnosm innych ceremonii. Sextus Pompeius Festus™ i Cer-
vidius Scaevola™ mowza 0 aqua et zgm accipere — przyieciu wody i ognia;
Cerwdlus Scaevoia i cesarz Probus™ o tabularum signatio, zaé Piutarch56
Cicero”, Horacy™ | liczni historycy ukazuja caty ceremonial weselny.
a nawet podajg poszezegdine formuly slowne, towarzyszace, w my$l tra-
dycy obrzgdowz zaslubin, chocby znang formule whi ru Gaius, ibi ego
Gaia™. (“zaaem bylo to tylke nieformaine oswiadezenie wobec krewnych
czy przyjaciét. Wazna tez czynnoicia towarzyszaca malzenstwu, prze-

“ por. D. 24,1,66.

“ por. D. 23,14,

“ por, C. 5,3.6.

7 Por., G. Kuleczka, op.cit, s, 28 in.

2 Por. Catul. 62,1,

¥ por. Festus, s.v. Rapi, L. 364,

* por. Piut., Quaest. Rom. 29,

' Por. Arnob., adv. nat. 2,07,

2 por, Festus, s.v. Agua et igni, L. 3; s.v. Facem, L. 77.

D, 24,1,66,1.

* Por. D. 241,66 pr,

* Por. C. 5,4,9.

* Plut., Quaest. rom, 1.

T por. Cie., pro Cluent, 3,14,

*¥ Horat., ep. 1,1,87.

® Szerzej na temat ceremonii towarzyszacych zawarciu malzedstwa P, De Francisci,
Primordia civitatis, Romag 1939, s, 283.

% Por. konst. Severa i Antoninusa w . 3,4,20.

Zgoda matzeiska w prawie rzymskim an

mawiajaca za zawarciem zwiazku, bylo ustanowienie posaguslg Zreszty
w razie wyniktego sporu sgdzia magl i tak dopudei¢ kazdy dowdd poswiad-
czajacy iStl‘ll(?)mC zgody nupturientéw. Taki wniosek moina wysnué z prze-
azu Gaiusa®, kidry wskazuje tez wyraznie, ze zgoda wyrazona przez nup-
rurientow by%a wazna bez wzgledo na forme, w jakiej zostala wyrazona,
Wystarczato jedynie, aby byla wyrazona w sposdb jasny i zrozumiaty®

Zgoda obejmowala tylko ched wspoinege zycia w trwalym zwiazku
makzefiskim, nie obejmowala natomiast elementéw $wiadomodcei braku wad
prawnych zawartego zwiazku. Jezeli wigc stwierdzono brak jakiego$ wy-
mogu prawnego (np. wieku czy comubium) w zawartym zwigzku, malzen-
stwo nie istniato, mimo wyrazenia | trwania affectio maritalis. 1 tak np.
Pompenius wspomina o zakazie zawierania malzefistw przez dziewczeta
ponizej 12 roku Zzycia. Dodaje jednak, 2e w przypadku kiedy dziewczyna
przekroczyla 12 rok pozostajac, jako zona, u boku mezezyzny, taki zwiazek
stawal sie fustum matrimonium®, Paulus natomiast podaje, ze makzenstwo
nie zostanie uznane za zawarte przez osoby alient iuris, o ile zgody przez
nie wyrazonej nie potwierdza pdzniej zwierzehnicy familiini, Innymi sto-
wy, uzyskanie takiej zgody powoduje uznanie malZenstwa niewainie za-
wartego za matrimonium fustum®. Gaius wreszcie, ktdry szeroko omawia
erroris causae probatio, w przypadku zawarcia malzedstwa z osobg nie
posiadaiaca conubium, przy biednym przekonaniu, Zze wspdtmabionek je
posiada, potwierdza wmozliwosé uzyskania, w pewnych okolicznodciach,
conubium i tym samym uznania zwiazku za matrimonium iustum®™

Na zaistnienie matzenstwa rzymskiego nie miato tez wplywu dopelnie-
nie matzetistwa, W tekscie Ulpiana mozna przeczytaé: nuptias non concubi-
rus, sed consensus Sfacit oraz non enim coltus matrimonium facit, sed mari-
walis affectio” ale nawet jeshi ten tekst byiby interpolowany, to i tak mozii-
wosE zawarcia matzefnstwa infer absentes jest wystarczajacym argumentem.
Nieobecnosé¢ meza nie miata znaczenia ani dla samego zawarcia malzed-
stwa, ani dla rozpoczecia przez kobiete, ktora takie malzefstwo zawarla,
zycia w charakterze zony®

Zawsze jednak mogta zaistnieé watpliwo$é, jak potraktowaé fakt wspal-
zycia kobiety z mezezyzng; jako malzetstwo, czy jako inny zwiazek, np.
konkubinat. W tym przypadku za generalna zasade interpretacyjng mozna

¥ Por. C. Castelle, Lo strumenio dotale come prova del mairimonio, SDHI 1 {1938),
S, 208 in.

# Por. D. 20,1,4.
® Por. G, Kuleczka, op.cit,, 5. 30.
® Por, D. 23,24,
© Por. D. 23,218
% Por. G. 1,67 i n.
D

7 por. D. 23.2,2.
% Por. G, Kuleczka, op.cit., 5. 32.
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przyiaé wypowiedz Modestinusa: in liberae mulieris consuetudine now con-

cubinatus, sed nuptiae imelligendae sunt, si non corpore gquaestum fece.

i, Przy czym nalezy mieé na uwadze, ze opiera si¢ ona na dwéch zalo-
zenjach: posiadania przez kobietg srarus libertatis oraz je] honestas, co

oznaczato po prostu kobiete, ktora nie pracowaia... na ulicy. Wydzwiek -

wspomnianego tekstu nie jest jednoznaczny, gdyz Moedestinus nie wspomi-

na ani o gffectio maritalis, ant o conubium. Przyjmujac ich isinienie pozo- .

stanie juz tylko stwierdzié, jak subtelne byly roznice miedzy matzefistwem
i zwiazkami pozamatzefiskimi w oczach oséb trzecich™.

Na pierwszy rzut oka trudne dostrzec réznicg migdzy zgoda na zawar-
ciem malZzedstwa w prawie rzymskim, a w prawie cywilnym i kanonicznym,
W kazdym z tych praw malzedstwo zawiera sig przez wyrazenie zgody. Za-
sada nuptias non concubitus, sed consensus facit”, przejeta z prawa rzym-
skiego, nadal obowigzuje. Ale jest to tylko podobienstwo pozorne. Nawet
nie chodzi o to, Ze najczedciej w Rzymie nie matzonkowie, ale ich zwierzch-
nicy familijni wyrazali zgode na zawarcie matzenstwa. Chodzi natomiast
o to, ze zgede raz wyraZzong mozna byke odwolad 1 samo jej odwotanie po-
wodowato rezwigzanie malZenstwa, Inaczej jest w prawie cywilnym, zgo-
dnie z ktorym sami matzonkowie nie moga rozwiazaé matzenstwa. Podob-
nie w prawie kanonicznym, chod wedlug niege zgoda raz wyrazona rodzi
trwate skutki, a je$ii nastapito dopeinienie malienstwa, jest nieodwolalna.
Ponadto wediug prawa rzymskiego brak wymogbw potrzebnych do zawai-
cia malzenstwa {np. brak wieks) powodowal bezskutecznosé wyrazanej
zgody, az do czasu ich speinienia. Wedlug prawa polskiego matzefisiwo jest
wazne juz od momentuy wyrazenia zgody, choé moina je uniewaznié, ale
tylke w przypadku wytoczenia powddziwa przed ustaniem przeszkody.
W przeciwnym razie {np. gdy wiek zostal osiagniety) nie mozna juz unie-
waznié matzenstwa, Wedfug prawa kanonicznego natomiast zawierane mal-
zenstwe w przypadku braku wymogdw (istnienia przeszkody rozrywajacej)
w ogdle nie zaistnieje. Jesliby je chciano zawrzeé po ustaniu przeszkody
(np. po osiagnigciu wymaganego wieku), potrzebne bedzie ponownie for-
malne wyrazenie zgody.

¥ por. D. 23,2,24.
" Por. G. Kuleczka, op.¢it., s. 33 i .
" por. D. 24,1,32,13; D. 35,1,1; . 50,17,30.
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ELZBIETA ZAK (LUBLIN)

ACTIO HYPOTHECARIA
CZYLI WINDYRACIA ZASTAWU

Uregulowania prawne dotyczace pierwszych historycznie form zastawu
{fiducia, pignus) mialy liczne wady. Zaréwno fiducia, jak i pignus pozwala-
by na zabezpieczenie tylko jednego dlugu. W razie nieuiszczenia dlugu

-rozstrzygniecie loséw zastawu bylo niekorzysime dla dluznika. Wierzycie!
-zatrzymywatl bowiem rzecz zastawiong, a jej wartosé niejednokrotnie prze-

wyzszata wysokodé dhugu. Zasady stusznodci (eeguiras) inspirowaly jury-
stéw do szukania takiei formy zabezpieczenia wierzytelnose:, ktdra speinia-

faby oczekiwania obu stron stosunku obligacyjnego, diuznikowi zapewniala

uzyskanie kredytu przy jednoczesnym pozostawieniu mu przedmiotdw za-

“bezpieczenia;, wierzycielowi maksymalng ochrong rzeczowa, czyli skutecz-

ng erga omnes. Owocem tych poszukiwan miaka staé sie hipoteka, forma
rzeczowego zabezpieczenia niekrzywdzaca diugniks i chroniaca nalezycie
interesy wierzyciela. Rodowdd hipoteki siega korzeniami do prawa publicz-
nego. Zardwno organy panstwowe, jak i samorzadowe zawierajac ze stowa-
rzyszeniami kapitalistow (societas publicanorum) umowy: dzierzawy, do-
staw, wykonania inmych robdt, zadaly zabezpieczenia ich obowigzkéw,
Najczedciej uciekano sie do zabezpieczen przez poreczycieli lub przez za-
staw gruntow (praedia). Gdyby nie doszlo do wykonania przyietych obo-

- wiazkéw, grunty, kiére pozostawaly w posiadaniu wlascicieli, mogly byé

sprzedane. Ten rodzaj zabezpieczenia, tworzacy jakby prototyp hipoteki,

. i
. nazywano praediatiura .

Za czasdw Katona Starego (IT w. przed Chr.) istnial juz zwyczai, aby do
umowy dzierzawy rolnej wprowadzié postanowienia, ze wszystkie rzeczy

_Wwniesione i sprowadzone przez dzierzawce (invecta illata et inducta — in-

' Por. B, Lapicki, Prawc rzymsiie, Warszawe 1948, 5. 325 i n.



