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I. WPROWADZENIE: FORMALNOSC ROZWODU A AFFECTIO MARITALIS JAKO
FUNDAMENT RZYMSKIEGO MALZENSTWA

Jedna z najzywiej dyskutowanych kwestii w rzymskim prawie mat-
zenskim jest problem formalno$ci rozwodowych. Powdd jest oczywi-
sty: ustalenie, czy rozwod rzymski wymagat jakichkolwiek procedur
przeklada si¢ wprost na nasza wizj¢ matzenstwa rzymskiego i akcep-
tacje — lub nie — wizji Edoardo Volterry o powstawaniu tegoz. Czy za-
tem matzenstwo byto — tak jak postulowat ten wielki wtoski romanista
— zwigzkiem wolnym, trwajacym tak dtugo, jak trwala affectio marita-
lis kazdego z matzonkow, czy tez raczej malzenstwo rzymskie swoja
konstrukcja przypominato doskonale znany nam stan prawny: zgo-
da poczatkowa je formuje, a trwa dopoty, dopdki nie zostanie wyra-
zona wola przeciwna, w mniej lub bardziej sformalizowanym akcie
rozwodu. Na poczatek nalezy wyjasnic¢, jak rozumiem pojgcie ,,formal-
nosci®, czy tez ,,przestanek rozwodu®. Zakres znaczeniowy tych ter-
mindéw z pewnos$cia nie odpowiada przepisom wspolczesnego prawa
cywilnego czy rodzinnego i opiekunczego'. Przedmiotem moich ba-

' Exempli gratia por. nasz Kodeks rodzinny i opiekunczy, art. 56, La legge dal 1
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dan jest ustalenie, czy rozwdd w prawie rzymskim wywotywat zwyktly
fakt, sygnalizujacy ustanie woli pozostawania w matzenstwie u cho¢-
by jednego z matzonkow, czy tez musiaty zajs¢ jakie$ $cisle okreslo-
ne okolicznosci, w ktorych malzonkowie (i tylko oni)?, mogli wyrazi¢
wole zerwania istniejacego zwiazku; czyli, innymi stowy, skuteczny
rozwod wymagat jakiej$ Scisle okreslonej procedury. Nie ulega wat-
pliwosci, ze dla czasow pozniejszych ta hipoteza tatwo si¢ weryfikuje:
dos¢ przypomnie¢ regulacje z 10 lipca 439 wprowadzajaca obowiazek
sporzadzenia listu rozwodowego jako jedynie dopuszczalnego sposo-
bu dokonania rozwodu (NTh. 12 De repudiis Impp. Theod(osius) et
Valent(inianus) AA. Florentio P(raefecto) P(raetorio). Consensu lici-
ta matrimonia posse contrahi, contracta nisi misso repudio dissolvi
praecepimus — brak niestety jednoznacznych poswiadczen, czy reguta
ta znalazta powszechne zastosowanie w praktyce). Kwestia otwarta

dicembre 1970 n. 898: Disciplina dei casi di scioglimento del matrimonio: artt. 113
w odniesieniu do art. 151 (1942) czy BGB §§ 1565-1568.

> To zastrzezenie wylacza z przedmiotu moich badah problem czynnikow
zewngtrznych w stosunku do woli samych malzonkow, ktére moglby wplywaé
na rozwod. Mam tu przede wszystkim na mysli mozliwy wpltyw (i jego formg)
0soOb trzecich na rozwdd, zwlaszcza ojca na rozerwanie malzenstwa dzieci (na ten
temat pisatem obszernie w D. 24,2,4: ... ‘pater tamen eius nuntium mittere posse’:
linflusso della volonta del padre sul divorzio dei sottoposti, [w:] T. DERDA, J. URBANIK,
M. WEecowskl, FEuvegyeoias gaprv. Studies Presented to Benedetto Bravo and Ewa
Wipszycka by Their Disciples, Warsaw 2002, s. 293-336), czy tez patrona, ktory zgodnie
z ustawami Augusta musiat zgodzi¢ sig na rozwdd zony — bytej niewolnicy wyzwolone;j
— w celu zamazpdjscia za niego (na ten temat por. nizej: s. 100-102). Nie beda tez
przedmiotem moich zainteresowan w tym miejscu ogdlne ograniczenia rozwodu
w prawie publicznym, od tak zwanych ustaw Romulusa — na temat dopuszczalnosci
rozwodu we wczesnym prawie rzymskim poréwnaj ostatnio A. TARWACKA, Rozwod
Carviliusa Rugi. Czy naprawde pierwszy?, «CPH» 54.1 (2002), s. 301-308, oraz moj
tekst: ‘Res tuas habeto’: la funzione delle , parole approvate” nel divorzio, [w:] Dire
le droit: normes, juges, jurisconsultes, ed. B. ANaGNosToU CaNas, Paris 2006, s. 87-
98 — po ograniczenia w prawie cesarskim od Konstantyna poczawszy, a na Justynianie
skonczywszy, por. moj artykul: Konstantynskie ograniczenie rozwodow: wolnosé
matzenstw przebita szpilkq do wlosow, «Studia ITuridica» 45 (2006), s. 255-268.
Ogolnie o przestankach rozwodu por., m. in., P. BonranTE, Corso di diritto romano, 1:
1l diritto di famiglia®, Milano 1963, 334-339 [= la ed. 245-249].
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w doktrynie pozostaje jednak fakt istnienia usankcjonowanych sposo-
boéw dokonania rozwodu w czasach klasycznych i przedklasycznych®.

By nie nuzy¢ nadmiernie Czytelnika, pozwalam sobie opusci¢ roz-
wazania nad mozliwymi procedurami rozwodowymi istniejacymi
w czasach archaicznych i przedklasycznych. Przypomng jedynie kon-
kluzje mych badan?: nie da si¢ wykluczy¢, ze w czasach archaicznych
zarowno dla powstania, jak i do zerwania matzenstwa potrzebny byt
i w Rzymie magiczno-sakralny rytual. Rzeczywisto$¢ stworzona dzig-
ki performatywnej funkcji sakralnego aktu zawarcia matzenstwa, po-
trzebowata contrarius actus, by zostaé rozerwana. By¢ moze istniejace
w zrodtach® informacje na temat ,,uznanej (por. Gai. D. 24,2,2.1) for-

% O nadal trwajacej w doktrynie kontrowersji przekonuja najdobitniej publikowane
niedawno prace Riccardo ASTOLFIEGO, zwlaszcza Il matrimonio nel diritto romano
classico, Padova 20006, passim, gdzie tezy Volterry o affectio maritalis jako
fundamencie matzenstwa rzymskiego podlegaja daleko idacym zmianom, a zrodta,
ktore stana w centrum moich rozwazan w tym artykule, interpretowane sa na sposob
zgola odmienny od volterrianskiego.

*Por. ‘Res tuas habeto’, cit. passim, oraz wcze$niejsza literaturg¢ dotyczaca
bezposrednio interpretacji zroédet przywotanych w przyp. 5: E. VOLERrRA, Per
la storia di reato di bigamia in diritto romano, [w:] Studi in memoria di Umberto
Ratti, Milano 1934, s. 397 [= Scritti giuridici, VII, Napoli 1999, s. 217] (nalezy przy
tym zauwazy¢, ze Volterra chyba zbyt jednoznacznie wnioskuje z tekstu Cycerona
o nieistnieniu bigamii w rzymskim prawie przedklasycznym: nie bardzo mozna
zrozumie¢ sensowno$¢ argumentacji Krassusa w cytowanym dialogu, przyjawszy,
ze wszyscy w jego czasach zgadzali sig, iz nowe matzenstwo rozwiazuje automatycznie
poprzednie); TENZE, La conception du mariage d’apreés les juristes romains, Padova
1940, s. 59 [= Scritti giuridici, 11, Napoli 1991, s. 61] TENZE, Lezioni di diritto romano.
Il matrimonio romano®, Roma 1961, zwlaszcza. s. 206-224; 154-5 i 294-96. Contra,
ale mato przekonujaco: J. HuBER, Die Ehekonsens im rémischen Recht, Roma 1977,
s. 57-63. Por. tez P.E. CorBETT, The Roman Law of Marriage, Oxford 1930 (Aalen
1970), s. 225; M. Lauria, Matrimonio e la dote*, Napoli 1952, s. 47; A. WatsoN, The
Law of Persons in the Later Roman Republic, Oxford 1967, s. 54; O. RoBLEDA, El
matrimonio en derecho romano, Roma 1970, s. 1181 261.

5 Oczywiscie podstawe znaczenie ma tu interpretacja przekazu Cycerona
o mozliwym rytuale rozwodu utrwalonym przez Ustawe XII Tablic (Cic., Phil.
2,28,09: nolite quaerere; frugi factus est: mimulam suam rem sibi habere iussit ex
x11 tabulis claves ademit exegit.) oraz fragmentow De oratore opowadajacym historig



88 JaxuB URBANIK [4]

muty rozwodu stanowia residuum tych wiasnie magiczno-rytualnych
wymogow. Nie ma jednak watpliwosci, ze przynajmniej od chwi-
li uwiecznionej przekazem Cycerona, to jest zapewne drugiej poto-
wy drugiego wieku p.n.e.b, dla prawnej waznos$ci rozwodu nie miato
znaczenie wypowiedzenie uswigconych tradycja stow res tuas habeto.
Potwierdzenie tej tezy niezwykle tatwo odnalez¢ w przedstawianych
w pierwszych czesci artykutu podstawowych zrédtach §wiadczacych
o nieformalnosci rozwodu w epoce klasycznej (D. 23,2,33, D. 24,1,64;
24,2.3; D. 25,2,11 pr. oraz Frag. Vat.106-107).

Zrodla te jednak nie poddaja si¢ zupetie oczywistej interpreta-
cji. Najpowazniejszym problemem badawczym jest tu uzgodnienie
ich rozumienia z informacja Swetoniusza o natozeniu przez Augusta
jakiego$ blizej nicokreslonego modus na rozwody’ oraz niezwykle in-
teresujacym fragmentem z komentarza Paulusa do Ustawy Julijskiej
o cudzotostwach (D. 24,2,9), zdajacym si¢ — prima facie — wskazywacé
na istnienie $cisle ustalonej procedury rozwodowe;j.

kontrowersji dotyczacej porzuconej hiszpanskiej zony (I 40,183 i 1 56,238), a takze
liczne zrodta literackie i prawne przekazujace formulg res tuas habeto. (D. 24,2,2,1
[Gai. 11 ad ed. prov.]: in repudiis autem, id est renuntiatione comprobata sunt haec
verba: ,tuas res tibi habeto”, item haec: ,tuas res tibi agito”. Plaut., Amphyt. 928:
valeas, tibi habeas res tuas. reddas meas; Plaut., Trin. 266: tuas res tibi habeto; Sen.,
Suasorie 1,6: Oxtaovia xai Adqva Avrwvip: res tuas tibi habe. Mart., Ep. 10.51.16
quae tua sunt, tibi habe: quae mea, redde mihi; Pseudo-Quinti., Decl. 262: res suas sibi
habere iuberi; egredi de domo iuberi; Apul., Meth. 5.26: obi istud tam dirum facinus
confestim toro meo divorte tibique res tuas habeto.

¢ Rzeczywista datg dialogu ustala si¢ zazwyczaj na wrzesien 91 p.n.e. Historia
przypomniana przez Krassusa, ktora zdazyla sig ,,za pamigci 0jcow”, memoria patrum,
musiata zatem wydarzy¢ si¢ pokolenie lub dwa wcze$niej.

7 Suet., Aug. 34: Leges retractavit et quasdam ex integro sanxit, ut sumptuariam et
de adulteriis et de pudicitia, de ambitu, de maritandis ordinibus. Hanc cum aliquanto
severius quam ceteras emendasset, prae tumultu recusantium perferre non potuit
nisi adempta demum lenitave parte poenarum et vacatione trienni data auctisque
praemiis. [2] Sic quoque abolitionem eius publico spectaculo pertinaciter postulante
equite, accitos Germanici liberos receptosque partim ad se partim in patris gremium
ostentavit, manu vultuque significans ne gravarentur imitari iuvenis exemplum.
cumque etiam inmaturitate sponsarum et matrimoniorum crebra mutatione vim legis
eludi sentiret, tempus sponsas habendi coartavit, divortiis modum imposuit.
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Przeczytajmy ten podstawowy tekst, nie wchodzac na razie glebiej
W jego intepretacje, a zwracajac jedynie uwage na jego umiejscowie-
nie w systematyce Digestow justynianskich — to jest w tytule o rozwo-
dach 24 ksiggi:

D. 24,2,9 (Paul. 2 de adult.): Nullum divortium ratum est nisi
septem civibus Romanis puberibus adhibitis praeter libertum
eius qui divortium faciet. Libertum accepimus etiam eum, qui
a patre avo proavo et ceteris Susum.

Jak widzimy, jurysta stwierdza, ze zaden rozwdd nie moze by¢ uzna-
ny za wazny, jesli nie zostal dokonany w obecnosci siedmiu §wiadkow,
dojrzatych obywateli rzymskich. Druga czes¢ zrodta neguje zdolnosé
poswiadczenia aktu wyzwolencowi rozwodnika®. Co doktadnie miat
na mysli Paulus postaram sig ustali¢ po przedstawieniu wspomnianych
zrodet, ktore przemawiaja za brakiem jakiejkolwiek procedury®.

II. NIEFORMALNOSC ROZWODU: PODSTAWOWE PRZESEANKI ZRODLOWE

Od czas6w Volterry w doktrynie przewaza mniemanie, ze by roz-
wigza¢ malzenstwo — czy za obopolna zgoda malzonkow, czy tez

8 Co do takie znaczenia zdania praeter — fin. por. juz R. SCHLESINGER, Ueber die
Form der Ehescheidung bei den Rémern seit der ‘lex Iulia de adulteriis’, «ZSS»
5 (1866), s. 193-218, zwl. s. 197-199 oraz nieco bardziej wspolczesnie D. Noy,
A Misunderstanding about Roman Divorce Law: The Meaning of ‘praeter’ in Digest
24.2.9, «Classical Quarterly» 38 n.s. 82 (1988), s. 572-576, krytycznie wobec
tlumaczenia Digestow dokonanego pod kierunkiem A. Watsona. Do argumentow
filologicznych przedstawionych przed tego autora dorzu¢ mozna nastgpujaca
konstatacjg, wykazujaca absurdalno$¢ inkluzywenego rozumienia ,praeter”. Jesli
zaiste zdanie to znaczyloby ,,takes place in presence of seven Roman citizens of full
age, as well as the freedman of the persons seeking divorce®, jak mozna byloby sobie
wyobrazi¢ zgodny z Ustawa rozwdd rozwodnika, ktory nie ma zadnego wyzwolenca?!
Znaczenie praeter potwierdza rowniez konfrontajca z wersja grecka fragmentu, Bas.
28,7,15, gdzie odpowiada mu przyimek ywpic. ,,Praeter” zrozumial blednie takze
O. RoBLEDA, El matrimonio, cit., s. 261 1 przyp. 58.

® Ogolnie o tych, zob. E. VOLTERRA, Per la storia, cit., s. 396-401; 417-419 [=s.
216-221;237-239].
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jednostronnie, wystarczylo przestac chcie¢ pozostawac w zwiazku mat-
zenskim: w ujeciu Volterry, rozwdd jest zatem wygasnigciem affectio
maritalis'®. Nalezy jednak pamigtac¢, ze zwolennicy przeciwnej tezy,
to jest ze matzenstwo w prawie rzymskim opieralo sig li tylko na zgo-
dzie poczatkowej, proponowali diametralnie r6zna interpretacjg zro-
det'!. Ich zdaniem przekonanie Volterry wzrusza lektura cytowanego
przed chwila komentarza Paulusa do lex lulia de adulteriis (D. 24,2,9).
Pomyst strony przeciwnej na uzgodnienie ponizej analizowanych teks-
tow z D. 24,2,9 oraz Suet., Aug. 34 opiera si¢ na bardzo prostym zato-
zeniu: wszystkie zrodta zdajace si¢ sugerowac nieformalnos¢ rozwodu
w czasach klasycznych $§wiadczg o czyms zgota przeciwnym. Autorzy
klasyczni nie wspominaja o dochowaniu formalnosci, przyjmujac
to za oczywista dana: w przeciwnym razie nie moznaby mowi¢ w ogo-

10 Por. choéby E. VOLTERRA, Per la storia, cit., s. 397; TenzE, Il matrimonio cit.,
8. 295-296. Czytelnik polski moze zapozna¢ si¢ pogladami Volterry w opracowaniu
recenzyjnym fundamentalnej pracy wloskiego autora, La conception du mariage
a Rome, W. WoropkiEwicza, «CPH» 9.2 (1957), s. 333-341. Histori¢ badan nad
malzenstwem rzymskim przedstawia W. Rozwapowskl, Nowe badania nad istotq
malizenstwa rzymskiego, «Meander» 42.4-5 (1987), s. 237-247 oraz TeNZE, Istota
malzenstw w  starozytnym Rzymie, «Gdanskie Studia Prawnicze» 14 (2005),
s. 773-784.

I By uswiadomi¢ sobie, jak rozna moze by¢ interpretacja tych tekstow wystarczy
zajrze¢ do pracy podstawowego oponenta Volterry w czasach najnowszych,
Olisa RoBLEDY, ktory przedstawione ponizej zrodta czyta w kluczu wlasnej teorii
zgody poczatkowej, por. El matrimonio, cit., s. 121-125; 261-263. W zaskakujacy
sposob Riccardo AstoLrl staral si¢ natomiast pogodzi¢ ogien z woda, przyjawszy,
ze malzenstwo rzymskie powstaje w wyniku wyrazenia zgody poczatkowej, a trwa
dzigki affectio maritalis (por. op. cit., s. 26-43, oraz s. 44-45). Nie wydaje mi si¢ zasadne
szukanie dogmantycznego rézréznienia migdzy dwoma ,,zgodami“ na podstawie
fragmentu pracy dotyczacej hipoteki Gaiusa, D. 20,1,4 = D. 22,4,4. Szerzej na ten
temat napisz¢ w przygotowywanej recenzji ksiazki Astofliego. Na marginesie trzeba
przy tym zauwazy¢, ze nie przekonuja podtrzymane przez tego autora obiekcje
co do autentycznosci partii finalnej tekstu zasugerowane przez R. ORESTANO
(Matrimonio, cit., s. 256). Wydaje si¢ mato prawdopodobne, ze przy ewidentym
niedopatrzeniu kompilatoréw jakim bylo umieszczenie tego samego tekstu dwa razy
w Digestach, udato im si¢ dokonac¢ identycznych zmian w obu leges gemminatae.



[7] FORMALNOSC ROZWODU W RZYMSKIM PRAWIE KLASYCZNYM 91

le o prawnym rozwodzie'?. Pamietajmy o tym pogladzie, czytajac po-
nizej przytoczone wyimki z prac jurystow; mam wrazenie, ze nawet
ich pobiezna lektura pokaze, jak bardzo absurdalna jest to supozycja.

Najbardziej chyba oczywisty passus mowiacy o braku formalnosci
rozwodowych to fragment z Komentarza do Edyktu Ulpiana dotyczacy
stosowania actio rerum amotarum:

D. 25,2,11 pr. (Ulp. 33 ad ed.): Marcellus libro octavo digestorum
scribit, sive vir uxorem sive uxor virum domi expulit et res
amouverunt, rerum amotarum teneri.

W swym komentarzu Ulpian idzie za Marcellusem, przyznajac actio
w przypadku, gdy jedno z matzonkow wyrzuciwszy drugie z domu,
przywlaszczy sobie rzeczy nalezacego do bylego partnera. Przyjawszy,
7e wytoczenie tej skargi nie jest mozliwe bez uprzedniego rozwodu'?,
zauwazy¢ mozemy, ze rozwod nie wymaga zadnej formalnosci, do-
konuje si¢ przez samo wyrzucenie wspotmazonka z domu. Mimo la-
koniczno$ci zrodta mozemy sadzi€, ze reaguje ono na historie, ktore
dzi$ pewnie znalaztyby si¢ na pierwszych stronach tabloidu: zwré¢my
zwlaszcza uwagge na to, ze rozwaza si¢ i mozliwos¢ wyrzucenia meza
przez kobietg. Doprawdy trudno sobie wyobrazi¢, ze aktowi temu to-
warzyszyta cala zalecana przez D. 24,2,9 procedura.

Rzeczywiste zdarzenie zainspirowato nastgpne z naszych zrodel.
Wystepujace w nim osoby i ich malzenskie perypetie znane byly do-
skonale czytelnikom rzymskich jurystow!.

12 Por. R. ASTOLFI, op. cit., s. 314-315.

13 Por.np.D.24,2,11,2 (omowione szerzej ponizej, s. 100-102), D.25,2,1,0raz A. WACKE,
Actio rerum amotarum’, Kdln-Graz 1963, passim, zwt. s. 43 orazs. 73-76. Krytyk omawia-
nego fragmentu. J. HUBER, op. cit., s. 151-152, nie jest w stanie przekonujaco uzasadni¢, wjaki
sposob to zrodto moglby uzasadni¢ preferowana przez siebie teorig zgody poczatkowe;.

14 Por. Sen., dial. 1,3,10 (de providentia): Feliciorem Maecenatem putas, cui amoribus
anxio et morosae uxoris citidiana repudia deflenti, somnus per symphoniarum cantum
ex longiquo lene resonantium quaeritur?), oraz Ep. 114,6; Hor., Carm. 2,12; Suet., Aug.
66,3. O historycznym aspekcie zrodta zob. literaturg zebrana w W. EVENEPOEL, Maecenas:
A Survey of Recent Literature, «Ancient Society» 21 (1990), s. 99-117, oraz szkic A. GUARINO,
Mecenate e Terenzia, «Labeoy» 38 (1992), s. 137-146.
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D. 24,1,64 (lav. 6 ex post. Lab.): Vir mulieri divortio facto
quaedam idcirco dederat, ut ad se reverteretur: mulier
reversa erat, deinde divortium fecerat. Labeo: Trebatius
inter Terentiam et Maecenatem respondit si verum divortium
fuisset, ratam esse donationem, si simulatum, contra. Sed
verum est, quod Proculus et Caecilius putant, tunc verum
esse divortium et valere donationem divortii causa factam, se
aliae nuptiae intersecutae sunt aut tam longo tempore vidua
fuisset ut dubium non foret alterum esse matrimonium: alias
nec donationem ullius esse momenti futuram.

Opuszczony przez zong maz podarowat jej co$, by sktoni¢ ja do po-
wrotu. Kobieta, cho¢ w pierwszym momencie powrocita, niebawem
ponownie porzucita partnera. Problem prawny, z ktéorym borykaja
si¢ jurysci jest oczywisty, wskazuje nan tytut, w ktorym kompilato-
rzy umiescili fragment (D. 24,1: o darowiznach miedzy matzonkamsi).
Jak wiadomo, Rzymianie nie dozwalali na darowizny migdzy mal-
zonkami; jesli zatem uznac, ze pierwszy rozwod pary nie byl rozwo-
dem rzeczywistym (na co wskazywac¢ by mogl fakt rychlego powrotu
kobiety), darowizna nie miata miejsca. Cytowany przez Jawolenusa
Labeo przypomina, jak w przypadku podarunku wreczonego przez
Mecenasa przystowiowo niestatej Terencji, Trebatius wskazal, ze nale-
zy zbada¢ prawdziwos$¢ rozwodu. Divortium verum dopuszczalo pra-
widtowa darowizne, divortium simulatum czynilo ja nieskuteczna. Jak
z duzym prawdopodobienstwem uwaza Guarino'’, Trebatius udzie-
lit tego responsum na pytanie samego Augusta, dziedzica Mecenasa,
juz po $mierci tego ostatniego. Z pewnoscia rzecz wregezona Terencji
nie byla blahostka, a princepsowi chetnemu zawsze, by odzyskacé to,
co mu si¢ nalezato (por. Suet., Aug. 66), zalezato, by uznac pierwszy
rozwod niezwykle zamoznego testatora za niewazny i windykowac do-
bra podarowane Terencji. Astolfi omawiajac ten przypadek zaktada,
ze przy pierwszym (i drugim) rozwodzie z pewno$cia dochowano opi-
sanej w D. 24,2,9 procedury: inna interpretacja wydaje mu si¢ niemoz-

5 A. GuARINO, Mecenate e Terenzia, cit., s. 146.
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liwa przy przyjetym zatozeniu, iz norma ,,nullum divortium...” miata
charakter generalny'®. Szereg zacytowanych przez Jawolenusa jury-
stow mialtby si¢ zatem zajmowac problemem symulacji rozwodu do-
konanego wobec siedmiu swiadkow (bo, jak pisze Astolfi, obowiazek
obecnosci siedmiu mezczyzn przy rozwodzie zaledwie utrudniat po-
zorowanie rozwodu). Doprawdy, takie odczytanie zrodta wydaje sie
absurdalne. Przy czynnos$ci dokonanej wobec swiadkdéw, nierzeczywi-
stos¢ aktu nalezatoby niezwykle solidnie wykaza¢ — mozemy mowic
o domniemaniu prawdziwosci czynnos$ci z dotaczonym $wiadectwem
0sOb w niej uczestniczacych; trudno sobie zatem wyobrazi¢, ze zaden
z jurystow wymienionych w naszym tekscie w ogole nie wspomina
o rozbieznos$ci $wiadectw ze stanem rzeczywistym. Przeciwnie, przy-
wotani w drugiej czesci zrodta Prokulus i Caecilius wskazuja jedynie
na okolicznosci, ktore moga nas utwierdzi¢ w przekonaniu, ze fak-
tyczna sepracja megza i zony naprawdg byla tozsama z rozwodem'”.
Swiadczy zatem o prawdziwosci rozwodu: 1) nowe matzenstwo ktore-
gokolwiek z partnerdw, jak i 2) dlugie pozostawianie kobiety samotnej
pomigdzy dwoma matzenstwami's.

¢ R. AsToLFI, 0p. cit., s. 314-315.

17 Angielskie thumaczenie Digestow pod red. A. WarsoNna sugeruje, ze Proculus
i Caecilius przeciwstawiaja si¢ zdaniu Labeona/Trebatiusa (,,but the opinion of
Proculus and Caecilius is correct ..., tymczasem jest oczywiste, ze jest to rozwinigcie
i dopelienie rozumowania z pierszej czgsci tekstu. Z tej to przyczyny nie wydaje
mi si¢ tez koniecznie doszukiwanie si¢ w naszym fragmencie kontrowersji migdzy
sabinianska i prokulejanska szkota prawa, jak chcieli E. Levy, Der Hergang der
romischen Ehescheidung, Weimar 1925, s. 87; 89-90 oraz za nim R. YARroON, ‘De
divortio varia’, «TR» 32 (1964), s. 535-537. Yaron uwazal takze, ze komplitorzy
zmodyfikowali oryginalny tekst, kierujac si¢ ewidentnie post-klasycznym favor
nuptiarum — wydaje sig, ze tego typu podejrzenie nie znajduje uzasadnienia.
Do problemu wrocg ponizej, s. 118-120, ale juz teraz mozna zauwazy¢, ze nasze teksty
$wiadcza raczej o domniemania istnienia malzenstwa. Taka idea rownowazy szalenie
niepraktyczna zasadeg affectio maritalis. Nie moge si¢ takze zgodzi¢ z pomystem
A. GUARINO, Mecenate e Terenzia, cit., s. 140, ktory postulowat, ze matzenstwo bytoby
prawdziwie rozwiazane jedynie w przypadkach opisanych w dodatku do responsum
Trebatiusa.

18 Nakoniec trzeba przypomnie¢ zupetnie skrajng opinig Ernsta LEvY’EGo, op. cit., s. 86-
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Omoéwione wlasnie zrédto nalezy do grupy tekstow, ktorych glow-
nym motywem jest powrdt do siebie skldconych matzonkow. Jesli
ich niezgoda jest trwata, malzonkowie rozchodza si¢ w gniewie i ni-
gdy juz do siebie nie wracaja, to bez zadnych watpliwosci mozemy
moéwié o rozwodzie. Problematyczne staje si¢ pozniejsze pogodzenie
si¢ matzonkow. Czy ich zej$cie nalezy potraktowac jako nowy zwia-
zek, czy tez jako kontynuuacje nigdy nieprzerwanego pierwszego?
Odpowiedz na to pytanie determinuje niezwykle istotne kwestie prak-
tyczne, jak to pokazuje D. 24,1,64. Pytanie postawione przez jurystow
daje sig zrekonstruowac nastgpujaco: czy mozna uznac¢ za wazng da-
rowizng poczyniong przez jedno z matzonkow na korzys¢ drugiego
w czasie pomigdzy ktotnia i pogodzeniem si¢, w sytuacji zwlaszcza
gdy nasze zrodla wyraznie akceptuja darowizny poczynione z okazji
rozwodu'.

Kolejny tekst, ktorym przychodzi nam si¢ zaja¢, D. 24,2,33, do-
tyczy aktu prawnego, ktory z trwaniem matzenstwa wiazat niezwy-
kle wazkie skutki: Ustaw Julijsko-Papijskich o zawieraniu matzenstw.
Ustalenie trwania zwiazku miato znaczenie dla decyzji, czy zaintereso-
wanej osobie udato si¢ spetni¢ wymogi Ustaw — by¢ moze, by stwier-
dzi¢, czy beneficjentowi nalezalo sig cale przyspozenie testamentowe,
czy tez nie. Pozostajacy w celibacie naturalnie nie mogtby wystapic
o realizacje¢ zapisu, za$ ten, czyje malzenstwo trwato, mial prawo si¢
go domagac.

D. 23,2,33 (Marcel. 1 ad leg. lul. et Pap.): Plerique opinatur, cum
eadem mulier ad eundum virum revertatur, id matrimonium

95, ze cytowany fragment daje wyraz ,,bizantyjskiej teorii ustalenia zamiaru rozwodu”.

Y Por. tez zasady wzigte z komentarza Ulpiania do oratio Antonini et Severi,
ktorej gtéwnym celem bylo zlagodzenie zakazu darowizn migdzy malzonkami:
D. 24,1,32,10-11 (Ulp. 33 ad Sab.): Si divortium post donationem intercessit aut prior
decesserit qui donum accepit, veteri iuri statur, hoc est, si maritus uxori. onatum
vult, valeat donatio, quod si non vult, exstinguitur: plerique enim cum bona gratia
discedunt, plerique cum ira sui animi et offensa. 11. Quid ergo, si divortium factum
est, deinde matrimonium restauratur, et in divortio mutata est voluntas vel eandem
duravit, restaurato tamen matrimonio et voluntate donatoris reconcilliata an donatio
duret, si constante matrimonio donator decesserit? Et potest defendi valere.
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idem esse. Quibus adsentior, si non multo tempore interposito
reconciliati fuerint nec inter moras aut illa alii nupserit aut
hic aliam duxerit, maxime si nec dotem vir reddiderit*.

Marcellus modyfikuje opinig sporej czesci jurystow, ze jesli ta sama
kobieta powraca do tego samego megzczyzny, mamy do czynienia
z tym samym matzenstwem. Dluga separacja, malzenstwo z inna
osoba, a zwlaszcza zwrot posagu, zdaniem Marcellusa, falsyfikuja
to mniemanie. Druga cze$¢ zrodta — tak jak byto to w przypadku do-
datku Proculusa i Caeciliusa w D. 24,1,64 — wskazuje na przestanki
pozwalajace ustali¢, czy rozstanie si¢ matzonkéw byto réwnoznacz-
ne z rozwodem. Cho¢ w tym przypadku oczywiscie celem jest usta-
lenie, czy zainteresowana osoba podpadata pod sankcje leges lulia et
Papia, a nie waznos$¢ darowizny, sens zrodla jest taki sam: jurysta ex
post facto stara si¢ stwierdzi¢ istnienie malzenstwa. Podobne postepo-
wanie nie mialoby uzasadnienia, gdyby okre$lony akt oznaczat koniec
zwigzku.

Kolejny problem praktyczny zwiazany z ustaleniem rozwodu odnaj-
dujemy w fragmencie responsow Paulusa we Fragmenta Vaticana:

Frag.Vat. 106-107 (Paulus, 8 responsorum): Convenit in pacto
dotali,utdivortiofactosextaeliberorumnomineretinerentur:
quaero, an discidio interveniente sextae retineri possint.
Paulus respondit secundum ea quae proponuntur posse.

2 E.LEvY, op. cit., s. 88 przyp. 1, uznal tekst ten za interpolowany, wyrzucajac jako
nieklasyczne jego poczatek (plerique opinantur) oraz koniec (maxime — fin.). Pierwsza
domniemana modyfikacja nie zmienia sensu tekstu. Argumentacja przemawiajaca
za druga (przyjgta przez ASTOLFIEGO, op. cit., s. 308) nie wydaje si¢ przekonywajaca:
zgadzam si¢ z LEvy’m, Ze nieoddanie posagu nie daje jeszcze ostatecznej podstawy,
by uwaza¢ malzenstwo sprzed i po kldtni za tozsame, zauwazmy jednak, ze celem
jurysty jestjedynie danie pomocniczych, a nie niezwruszalnych wskazowek do ustalenia
rozwodu. Weryfikacja kazdej z przestanek potwierdza zatem rozwaod: tak w przypadku
oddania posagu, jak innych wymienionych sytuacjach. Nie przekonuje rowniez
argumentacja, ze glosg¢ maxime — fin. uprawdopodabnia poréwnanie z D. 24,1,64. Jak
juz pisatem powyzej, podane przez Proculusa i Caeciliusa dwa przypadki, maja tylko
funkcj¢ pomocniczych egzemplifikacji, a nie zamknigtego katalogu przypadkow (por.
ASTOLFI, op. cit., s. 308 przyp. 26).
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[107] Item quaesitum est, si vir repudium misit et eandem
reduxit eaque mulier absente viro de domo eius discesserit,
an aeque sextae retineri possint ex priore pacto. Paulus
respondit, si verum divortium intercessit et ad eundem
rursum reversa non renovato pacto man|enlte dote divortit,
sextas liberorum nomine ita demum retineri posse, si culpa
mulieris divortium intercessit.

Zrédlo zajmuje si¢ interpretacja porozumienia posagowego zawar-
tego przy okazji matzenstwa. Uwzgledniono, ze maz zatrzyma sobie
'/6 posagu na wychowanie dzieci w przypadku rozwodu. Frag.Vat. 106
prawdopodobnie pomija dodatkowe informacje zawarte w pytaniu,
w obecnym stanie zachowania zrodta nie mozemy dobrze zrozumieé¢
natury problemu: responsum wytacznie przychyla si¢ do przedstawio-
nej — jak si¢ wydaje — zupelnie nie problematycznej hipotezy?'. Z ko-

2L E. Levy, op. cit., s. 7-8, thumaczyt t¢ dziwna okolicznos$¢ faktem, ze w responsum
z Frag.Vat. 106 jurysta uznat za skuteczne pactum dokonane na okoliczo$¢ divortium
takze w przypadku discidium — wyjscia z domu. Z tej obserwacji niemiecki romanista
wnioskowal, ze zwykle ,,0dejscie od siebie* (discendere) jest tozsame z rozwodem
(divortium). Podobne wnioski mozna wysnu¢ z lektury D. 24,1,57 (o tym zrodle por. tez.
E.LEvy,op.cit.,s.6-7): ... si per me meosque mores quid steterit, quo minus in diem vitae
nostrae matrimonium permaneat, sive invito te discessero de domo tua vel repudium
tibi sine ulla querella misero divortiumque factum per me probabitur ... . Widzimy,
ze rozwiazanie malzenstwa (,,gdyby to si¢ stalo z mej przyczyny lub obyczajow,
ze malzenstwo nie dotrwa do kresu naszego zycia“) moze dojs¢ do skutku na trzy
réwnoznaczne sposoby: (1) kobieta moze odej$¢ z domu meza, wywotujac rozwod
(discendere de domo); (2) wystaé mezowi list rozwodowy bez powodu (repudium
mittere); albo (3) sktoni m¢za swym postgpowaniem do dokonania rozwodu (divortium:
zrodlo nie rozréznia ty bynajmniej pomigdzy rozwodem jednostronnym, a za obopdlna
zgoda). Inaczej, R. YARON, ‘Minutiae’ on Roman Divorce, «TJ» 28 (1960), s. 10-11.
Natomiast, P.E. CorBETT, op. cit., s. 234, upatrywat problemu z interpretacja pactum
w tym, ze byloby ono zawarte z naruszeniem interesu kobiety: '/, to zwykfa czes¢
posagu zatrzymywana przez me¢za pozwanego z actio rei uxoriae na kazde z dzieci
po rozwodzie zawinionym przez kobietg lub jej zwierzchnika familijnego (por. Ulp.
6,9-10: Retentiones ex dote fiunt [aut propter liberos| aut propter moras aut propter
impensas aut propter res donatas aut propter res amotas. [10] Propter liberos retentio
fit, si culpa mulieris aut patris cuius in protestate est divortium factum sit: tunc enim
singulorum liberorum nomine sextae retinentur ex dote, non plures tamen quam tres),
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lei w § 107 przedstawiono nastepujaca sytuacje zwiazang ze stanem
faktycznym z § 106, przypominajaca jako zywo powiastke Brzechwy
Czapla i Zuraw. Maz rozwiddl si¢ z zona 1 nastgpnie ponownie ja po-
slubil. Potem to kobieta opuscita megzczyzng w czasie jego nieobec-
no$ci. Pytanie postanowione juryScie jest oczywiste: czy zawarte
przy ustanowieniu posagu porozumienie o zatrzymaniu przez me¢za '/,
na wychowanie dzieci, wiaze strony po kolejnym rozwodzie. Paulus
odpowiedziat, ze jesli ktorykolwiek z rozwoddéw byt prawdziwy (ve-
rum), maz bedzie mogt zatrzymac sobie cz¢$¢ posagu tylko, jesli ko-
lejny rozwod dokonat si¢ z winy zony. Nie trudno wyjasni¢ tg decyzje:
po pierwszym (prawdziwym) rozwodzie pactum traci moc, maz zatem
moze zatrzymac sobie ¢zg$¢ posagu tylko na zasadach ogo6lnych opisa-
nych w Ulp. 6,9-10 (cyt. w przyp. 21). Ponownie mamy do czynienia
zatem z tym samym problemem prawnym: niezwykle trudno ustali¢
realno$¢ rozwodu. Dlaczego? Bo nie towarzysza mu zadne czynnos$ci
dodatkowe. Niezwykle trudno sobie wyobrazi¢, ze zwlaszcza odejscie
kobiety pod nieobecno$¢ meza miato przepisana przez D. 24,2,9 opra-
we¢ (Astolfi w ogoéle zreszta nie analizuje swiadectwa Frag.Vat. 107
pod tym wzgledem).

W przegladzie zrodel, ktére — podtrzymujg, wbrew tezie Astolfiego
— $wiadcza o nieformalnos$ci rozwodu w prawie klasycznym, przy-
chodzi nam teraz zajac si¢ tekstem, ktory na pierwszy rzut oka oraz
wedle czesci doktryny, zdaje si¢ przeczy¢ dotychczas ustalonym fak-
tom?2. W D. 24,2,3% Paulus przypomina, ze nie kazda ktotnia skutku-
je rozwodem:

uprawnienei me¢za do zachowania '/, posagu w kazdym przypadku mogloby narusza¢
“common law” chronigce interesy kobiety. Por. tez Frag.Vat. 120, w ktorym zdaje sig¢
by¢ powtérzony podobne rozumowanie — zrodlo jest niestety zbyt fragmentaryczne,
by satysfakcjonujaco je analizowac.

2 Por. np. J. HUBER, op. cit., s. 57-58, ktory zreszta zupehie niestusznie przypisuje
terminowi repudium znaczenie rozwiazania malzenstwa w sposob formalny. Ale jurysta
nie mogt mie¢ tego na mysli: wszak caty tekst dotyczy niedokonanego rozwodu.

2 Skrocong wersjg tego samego passusu odnajdujemy w D. 50,17,48 (Paul. 35

ad ed.: quidquid in calore iracundiae vel fit vel dicitur, non prius ratum est, quam
si perseverantia apparuit iudicium animi fuisse. ideoque brevi reversa uxor nec
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D. 24,2,3 (Paul. 35 ad ed.): Divortium non est nisi verum, quod
animo perpetuam constituendi dissensionem fit. Itaque
quiduid in calore iracundiae vel fit vel dicitur, non prius
ratum est quam si perseverantia apparuit iudicium animi
fuisse: ideoque per calorem misso ripudio si brevi reversa
uxor est, nec divertisse videtur.

Czytamy zatem, ze rozwdd dokonany bez checi wywotania trwate-
g0 zerwania nie moze zosta¢ uznany za prawdziwy**. A zatem, ciag-
nie Paulus, wszystko, co powiedziano podczas ktotni, we wzburzeniu,
nie wywotuje rozwodu, poki trwanie w separacji nie wykaze, ze takie
rzeczywiscie bylo iudicium animi malzonka. Z tego stwierdzenia wy-
nika ostatnie zdanie zrodta: cho¢ wystano list rozwodowy, nie ma on
skutkow, jesli zona wkrotce wraca do meza. Ernst Levy uznat to Zrod-
to za interpolowane, doszukujac si¢ w nim bizantyjskiej teorii potwier-
dzenia woli rozwodu®. Nie wydaje mi si¢ to konieczne. Przyjecie przez
jurysprudencje klasyczng rozwiazania przeciwnego — to jest, ze kazdy,
nawet najmnieszy, spor skutkuje utrata affectio — byloby niezwykle
niepraktyczne. Za klasyczno$cia tekstu przemawiaja takze wszystkie
dotychczas przeanalizowane zrodta?®.

divortisse videtur). Niestety nie umiemy doktadnie ustali¢ kontekstu palingenetycznego
tekstu Paulusa. O. LENEL, Palingenesia, 1, Lipsiae 1889, col. 1040-1041, oczywiscie
umieszcza go wraz z innymi fragmentami 35 ksiggi komentarza do Edyktu; mozna
z nich jedynie wywnioskowac, ze ksigga ta dotyczyta malzenstwa i rozwodu.

2 Verum” jako okre§lenie rozwodu nalezaloby zatem rozumie¢ w $wietle
naszych zrodet jako ,,rzeczywisty, ostateczny” — por. R. YaroN, ‘De divortio varia’,
cit., s. 542. Nie trzeba zatem w naszych zrodlach doszukiwac si¢ figury divortium
simulatum: rozwod rzeczywisty jest zawsze ostateczny, akt symulowany po prostu
nie jest rozwodem.

% E. LEvy, op. cit., s. 60-66; 88; 89-99.

%W ‘Res tuas habeto’, cit., s. 96-97, staralem sie odczyta¢ we frazie ltaque quiduid
[...] vel fit vel dicitur pozostato$¢ by¢ moze obecnego w czasach archaicznych, ze samo
wypowiedzenie opowiedniej formuly (res tuas habeto vel sim.) dokonywato rozwodu,
bez wzgledu na intencje stron. Wynika to perfomatywnej funkcji rytuatu magiczno-
prawnego — podobnie rzecz ma si¢ i dzi§ w rozwodzie wedle prawa koranicznego: bez
wzgledu na nastawienie mowiacego, trzykrotne wypowiedzenie zdania ,,jeste$ wolna”,
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Jest oczywiste, ze tak, jak wszystkie dotad analizowane zrodta, i D.
24.3.2, potwierdza, ze rozwod moze si¢ dokona¢ bez zadnych for-
malnos$ci. Gdyby tak nie bylo, nie sposob sobie wyobrazi¢, dlaczego
w ogole Paulus zajat si¢ tym problemem. Gdyby trzeba spei¢ jakie$
przestanki formalne, jury$ci nie musieliby sig¢ ucieka¢ do wynajdowa-
nia pomocniczych przestanek po§wiadczajacych o tym, ze rozwod za-
iste miat miejsce (zwrot posagu, dlugie rozstanie, nowe matzenstwo),
ich odpowiedz zawsze dotyczylaby dopetnienia lub nie przepisanych
procedur?’.

Przeglad zrodet dotyczacych nieformalnosci rozwodu, zakonczymy
analiza stynnego tekstu, czgsto branego na warsztat przez Volterre?®:

D. 24,1,32,13 (Ulp. 32 ad Sab.) Si mulier et maritus diu seorsum
quidem habitaverint, sed honorem invicem matrimonii
habebant (quod scimus interdum et inter consulares personas
subsecutum), puto donationes non valere, quasi duraverint
nuptiae: non enim coitus matrimonium facit, sed maritalis
affectio: si tamen donator prior decesserit, tunc donatio
valebit.

Fragment komentarza Ulpiana do oratio Antonini et Severi, ktora
cesarze tagodzili bezwglednos¢ zakazu darowizn miedzy malzonkami,
podkresla, ze nawet dlugie przebywanie osobno nie wptywa na trwa-

czyni zong rozwodka. W naszym zrédle Paulus zatem podkreslatby, ze odkad ugruntowata
sig istota matzenstwa jako wolnego, nieformalnego zwiazku opartego na affectio, nawet
wypowiedzenie uswigcone;j tradycja formuly nie prowadzi do zerwania zwiazku, jesli
«wytrwato$é» nie wykaze, ze taka byla rzeczywista intencja stron.

27 Por. tez D. 24,1,32,12: Quod si divortium non intercesserit, sed frivusculum,
profectovalebit donatio, si frivusculum quievit. Oczywiscie, jak cata lex D. 24,1,32, tekst
ten w zasadzie dotyczy uznania za wazna — na mocy tagodzacej zakaz darowizn oratio
Antonina i Sewera — darowizny poczynionej migdzy matzonkami po $mierci jednego
znich, pod warunkiem, ze nie ma przestanek, by uznaé, ze darczynca chcial ja odwotaé.
Przy okazji widzimy jednak, Zze na zewnatrz trudno odrézni¢ sprzeczke od rozwodu.

2 Por. chocby E. VOLTERRA, s.v. matrimonio (diritto romano), «<ED» 25 [= Scritti
giuridici, 111, s. 245-246]; Tenzg, La conception du mariage d’apreés les jurists
romaines, s. 45-50 [= Scritti giuridici, 11, s 46-51]
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nie matzenstwa. By zwiazek si¢ kontynuuwal wystarczy, by partnerzy
czuli honos invicem matrimonii: obowiazek malzenski wzgledem sie-
bie. Bo — jak mowi czgsto powtarzany fragment zrodta — matzenstwo
tworzy nie wspolzycie, a affectio maritalis. Konstatacja tej przestan-
ki jest oczywista: nie dopuszcza si¢ zatem darowizny migdzy nieprze-
bywajacymi ze soba matzonkami. Sens tego zrodla stusznie uchwycit
Levy®: jest to jeszcze jeden dowdd na brak formalnsci rozwodowych.
Gdyby bowiem tak byto, jurysta nigdy nie trudzitby si¢ wyjasnieniem,
ze nie kazde, nawet dtugotrwate, rozstanie malzonkow nalezy interpre-
towac jako koniec ich zwiazku.

III. BRAK BIGAMII JAKO DOWOD NA NIEFORMALNOSC ROZWODU

Za brakiem procedury rozwodowej przemawiaja takze te zrodla, kto-
re w opinii Volterry i jego nastgpcoOw dowodza niemozliwosci bigamii
w rzymskim prawie klasycznym. Zawarcie nowego matzenstwa auto-
matycznie rozwiazuje poprzednie®. Do takiego wniosku uprawnia-
ja przedstawione powyzej: D. 24,1,64; 23,2,33 oraz koncowy fragment
D. 24,2,11,2. Lex 11 tytulu D. 24,2 zaczerpnigto z komentarza Ulpiana
do ustaw malzenskich Augusta. Dotyczy ona rozwodu wyzwolenicy.

D.24,2,11,2 (Ulp. 3 ad leg. Iul. et Pap.): Illud rectessime
placuit, qualiquali voluntate intellegi possit patronus animus
habere desisse quasi in uxorem, finiri legis huius beneficium.
Proinde cum patronus rerum amotarum cum liberta, quae
ab invito eo divorterat, vellet experiri, imperator noster cum
divo patre suo rescripsit intellegi eum hoc ipso nolle nuptam
sibi, qui eam actionem vel aliam inportet quae non solet nisi
ex divortio oriri. Quare si accusare eam adulterii coeperit vel
alio crimine postulare, quod uxori nemo obicit, magis est, ut
diremptum sit matrimonium: etenim meminisse oportet ideo
adimi cum alio conubium, quia patronus sibi nuptam cupit.

¥ E. Levy, op. cit., s. 11; 85.

30 E. VOLTERRA, Per la storia, cit. passim
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Ubicumque igitur vel tenuis intellectus videri potest nolentis
nuptam, dicendum est iam incipere libertae cum alio esse
conubium. Proinde si patronus sibi desponderit aliam vel
destinaverit vel matrimonium alterius appetierit, credendus
est nolle hanc nuptam: et si concubinam sibi adhibuerit, idem
erit probandum.

W poprzedzajacych cytowany tekst paragrafach (D. 24,2,11 pr.-1),
Ulpian, przypomniawszy wprowadzone przez Augusta ograniczenia roz-
wodu niewolnicy wyzwolonej w celu zamazpojscia za patrona, wyjasnit
sytuacje prawna kobiety, ktora wbrew zakazowi jedstronnie zrywa zwia-
zek z malzonkiem-patronem. Cho¢ sam rozwod jest skuteczny — nawet
August nie probowat zmieni¢ zasady, ze matzenstwa sa wolne — kobie-
ta nie moze prawnie zawrze¢ nowego malzenstwa, brak jej conubium®'.
Natomiast w przywotanym przed chwila fragmencie Ulpian opisuje sy-
tuacje, w ktorych wyzwolenica odzyskuje conubium, mimo dokonanego
wczesniej samowolnego rozwodu. Zdarza sig to wtedy, gdy mozna do-
mniemywac, ze patron ex post przyzwolit na rozwod zony. Zgode mozna
wywnioskowa¢ z okoliczno$ci zewngtrznych. Jurysta przywotuje re-
skrypt cesarski, przypominajacy, ze kiedy maz wytacza kobiecie skarge
niedopuszczalng migdzy matzonkami (actio rerum amotarum) czy tez
oskarzenie karne (w tym accusatio adulterii) staje si¢ jasne, ze mezczy-
zna przestat chcie¢ by¢ poslubiony swojej bylej niewolnicy. Na zgode
meza-patrona wskazuje takze fakt zargczenia sig przez niego z inng ko-
bieta, jego nowe malzenstwo, a nawet wzigcie sobie konkubiny. I znow,
podobnie jak w Zrodtach opisanych w czgsci pierszej, staje si¢ oczywi-
ste, ze rozwodowi nie towarzysza zadne formalnosci.

31 Por. tez potwierdzenie tej zasady w dwoch konstytucjach Aleksandra Sewera:
C. 5,5,1: Liberta eademque uxor tua, si a te invito discesserit, conubium cum alio non
habet, si modo uxorem eam habere velis; C. 6,3,9: Liberatae tuae ducendo eam uxorem
dignitatem auxisti, et ideo non est cogendo operas tibi praestare, cum possisi legis beneficio
contentus esse, quod invito te iuste non possit alii nubere. O rozwodzie wyzwolenicy patrz
tez—S. SoLazzi, Studi sul divorzio: 2. Il divorzio della liberta, [w:] Scritti di diritto romano,
101, (1925-1937), Napoli 1960, s. 21-32 [= «BIDR» 34 (1925), s. 295-319]; E. LEvy, op.
cit., s. 137-139 1 E. VoLTERRA, Sul divorzio della liberta, [w:] Studi Riccobono, 111, Palermo
1936, s. 203-230 [= Scritti giuridici, 1, Napoli 1991, s. 499-526].
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IV. PRZESLANKI POZWALAJACE USTALIC ROZWOD W ANALIZOWANYCH
ZRODEACH

We wszystkich przeanalizowanych tekstach mozemy znalez¢ jedno
podstawowe podobienstwo: w kazdym przypadku ustala si¢ post fac-
tum, czy doszto do rozwodu. Juryprudencja postuguje si¢ wskazow-
kami pomocnymi dla stwierdzenia rozwodu. Sa nimi: nowozawarte
matzenstwo (ale takze zargeczyny z inna kobieta, albo zamieszkanie
z konkubina), oddanie posagu, wytoczenie skargi niedopuszczalnej
migdzy malzonkami, a takze (cho¢ to oczywiscie najmniej pewna
przestanka), dtugotrwate rozstanie. Wszystkie te przetanki wskazuja,
ze nie jest mozliwe przyjecie powszechnego obowiazywania normy
zD.24,2.9.

V. Rozw6p Kraubpiusza

Zanim przejdziemy do analizy D. 24,2.9, zrédla, z ktorego zdaje
si¢ wynika¢ diametralnie rozna struktura rozwodu rzymskiego, od tej,
ktora staratem si¢ odczyta¢ w dotychczas interpretowanych teks-
tach, zatrzymajmy si¢ przez moment nad jednym z motywow sta-
rozytnej opery mydlanej: malzenstwem Klaudiusza i Messaliny*.
Przypominijmy okoliczno$ci pamigtajac, ze nie sposob doktadnie usta-
li¢, co stato sie w roku 48%. Dla Seneki i Swetoniusza cata historia
stuzy przede wszystkim do konstrukcji negatywnego fopos cesarza,

32 Ostatnio na ten temat: A. GUARINO, In difesa di Messalina, «Labeoy» 20 (1974),
s. 19-26. Neapoletanski romanista uzyt do obrony Messaliny do$¢ zaskakujacych
argumentow natury raczej psychologicznej i psychiatrycznej niz — niestety — prawne;j:
zachowanie cesarza, schizofrenika, nie potrafigcego zapewnic zonie ciepta w zwiazku,
catkowicie usprawiedliwitoby postgpowanie Messaliny. Patrz tez O. RoBLEDA, Cic. ‘de
orat.” 1.40.183; 56.238 [powinno by¢ 283 — JU] y el divorcio de Messalina, «SDHI»
42 (1976), s. 424.

3 Spraweg Gaiusa Sillusa i Messaliny, stanowiaca czg$¢ niezbyt pochlebnego
anegdotariusza o Klaudiuszu, opisuje wielu autoré6w starozytnych: Por. Sen., Apoc.
11,1-5; 13,4; Josephus F1., Ant. 20,149; 20,336; Suet., Claudius 26,2; 29,3; 36; 39,1;
Cass. Dio 40,31,1-5; Aur. Vict. 4,10-11; Tac., Ann. 11,26-38.
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cztowieka okrutnego i stabego, nieodpowiedzialnego ghupca niezdol-
nego do rzadzenia panstwem. Dla tych pisarzy cata sprawa to jeszcze
jeden epizod erotycznych przygod Messaliny, ale z przekazu Tacyta
mozemy wnioskowaé, ze propozycja malzenstwa z cesarzowag mo-
gla by¢ czescia planowanego zamachu stanu, albo, ze przynajmniej
tak chciano ja cesarzowi przedstawic¢*. To wilasnie u tego historyka
znajdujemy najbardziej szczegdlowy opis sprawy. Messalina od pew-
nego czasu utrzymywata stosunki z konsulem desygnowanym na rok
nastgpny, mlodym arystokrata, Caiusem Sillusem. Ten — bezdziet-
ny i bezzenny — miat zaproponowa¢ Messalinie malzenstwo i adop-
cje jej dzieci ze zwiazku z cesarzem. Para skorzystata z niecobecnosci
Klaudusza w Rzymie. Kiedy cesarz udat si¢ ztozy¢ ofiary do Ostii,
Messalina i Sillius zawarli matzenstwo z pelnym ceremoniatem (Tac.,
Ann. 11,26-27). Kiedy wie$¢ sig rozeszta, Narcyz, jeden z wszechmoc-
nych wyzwolencow cesarza, wzial na siebie powiadomienie patrona
o0 zajsciu. Zwrdé¢my uwage na wlozone w jego usta stowa:

Tac. Ann. 11,30: An discidium — inquit — tuum nosti? Nam
matrimonium Silii vidit populus et senatus et miles; ac ni
propere agis, tenet urbem maritus! ,,Czyz nie wiesz — rzecze
— o twoim rozwodzie? Bo i lud, i senat, i armia zobaczyli
matzenstwo Silliusa; a teraz, je$li nic nie uczynisz, maz
podporzadkuje sobie Miasto!*.

Nie ma znaczenia, czy rzeczywiscie wyzwoleniec powiedziat to,
co przeczytaliSmy i czy w ogole cata scena migdzy nim a Klaudiuszem
miata miejsce — zapewne zreszta mamy do czynienia z powstala na uzy-
tek czytelnikow fikcja literacka. Jest dla nas wazne, ze dla publicznosci
historiografa — i oczywiscie dla niego samego — nowe matzenstwo sta-
nowilo discidium, czyli zerwanie dawnego. W opisanej szczegdlowo
— co ma pokresli¢ wiarygodnos¢ narracji — historii nie mogloby zabrak-

** Mozna wyciagna¢ takie wnioski na podstawie informacji o wielkiej liczbie
skazanych na $mier¢ wokot sprawy Messaliny (Ann. 11,35-36), oraz przypisanej
Narcyzowi grozbie wobec cesarza, ze jesli nic nie uczyni ,,[nowy] maz podporzadkuje
sobie Miasto”.
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na¢ opisu aktu formalnego wobec siedmiu §wiadkow, gdyby rzeczy-
wiscie byl wymagany i miatl miejsce. Jest zatem rozwod Klaudiusza
1 Messaliny jeszcze jedna przestanka pozwalajaca czyta¢ zrodta praw-
ne w zaproponowanym dotychczas kluczu: dowodéw na nieformal-
nos$¢ rozwodu w rzymskim prawie klasycznym.

VI. WYMOGI FORMALNE WOBEC ROZWODU
WEDLE LEX IuLi4 DE 4DULTERIS (D. 24,2,9)

Powr6¢émy zatem do przywolanego juz we Wprowadzeniu zrodia,
starajac si¢ teraz odnalaz¢ jego wlasciwe znaczenie. Przypomnijmy,
wedle komentarza Paulusa do Ustawy Julijskiej o cudzotostwach jedy-
nie prawny mozliwie rozwod to taki, ktérego dokonuje si¢ wobec sied-
miu $wiadkow. Doktryna — jak juz wspominatem — faczy te informacje
z przekazem Swetoniusza o nalozeniu przez Augusta modus na rozwo-
dy w ramach dziatalnosci cesarza zmierzajacej do przywrocenia praw-
dawnych obyczajow.

Romanisci na rdzne sposoby starali si¢ uzgodni¢ tres¢ D. 24,2,9
z przedstawionymi w punktach II-IV danymi. Zanim przedstawi¢ ar-
gumentacje kolejnych badaczy, muszg sformutowaé uwage natury
ogolnej: kazde wnioskowanie oparte na przekazie Swetoniusza bgdzie
dos¢ stabe. Krotki ten passus przede wszystkim nie daje nam zadnych
bardziej szczegdtowych danych pozwalajacych zrozumie¢ nieomyl-
nie wyrazenie divortiis modum imponere, a zwlaszcza odczytaé jego
mozliwe znaczenie techniczne. Nie mozna w ogole spodziewac sig,
ze biograf cesarski postugiwat si¢ jezykiem technicznym. Bledne za-
tem jest odczytanie tego tekstu, tak jak byltby to wyimek samej ustawy.
Zauwazmy przy tym, ze to wyrazenie mozna zrozumie¢ zaréwno jako
,»postawi¢ tame* (w tym sensie, ze cho¢ rozwody byty nadal jak naj-
bardziej dozwolone i nieobwarowane dodatkowymi przepisami, nakaz
pozostawania w zwiazku malzenskim natozony przez ustawy Augusta,
zmierzat do ograniczenia ich liczby) lub ,,ustanowi¢ sposob dokonania
rozwodu* (jako ustanowienie specjalnej, nowej procedury rozwodo-
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wej — by¢ moze przekazanej w D. 24,2,9)%. W kazdym razie, wyda-
je si¢ dos¢ nieprawdopodobne, by ustawodawca rzeczywiscie uwazal,
ze wprowadzenie obowiazku siedmiu $wiadkow zdecydowanie utrud-
ni rozwody i polozy im kres.

VII. DOKTRYNA A NORMA W D. 24,2.9: KIEDY STOSOWANA?

W tej czesci artykutu przedstawie pomysty na interpretacje przeka-
zu paolinskiego na temat tresci lex lulia de adulteriis. Jak juz miatem
okazje¢ wspomie¢, najbardziej skrajny poglad widzi w D. 24,2.9 nor-
me¢ o charakerze absolutnym, stosowana w kazdym przypadku rozwo-
du. Tak czytat ja R. Leonhard, Josef Huber*®, Percy Elwood Corbett®,
a ostatnio Riccardo Astolfi*®. W interesujacy sposob ci dwaj ostatni au-
torzy usitowali uzgodni¢ prezentowane wczesniej zrodta z D. 24,2.9.
Jest dla nich oczywiste, ze we wszystkich opisywanych powyzej przy-
padkach doszto do rozwodu w obecnosci siedmiu $wiadkow! Wszedzie
zatem, gdzie zrodta moéwia o ,discendere de domo”, ,discidium”, ,,di-
vortium facere” mieliby$my dorozumiang asystencj¢ $wiadkdw — ju-
rysci klasyczni za§ nie wspominali o dokonanym rytuale, gdyz byto
to tak jasne, ze az zbedne®. Wydaje mi sig, ze w wystarczajacy sposob

3 Por. n.p. J. HUBER, op. cit., s. 152-154, ktory naturalnie wybrat drugie
rozumienie frazy.

3¢ R. LEONHARD, s.v. ‘divortium’, «RE»; J. HUBER, op. cit., s. 151-159 i passim.
Jak juz wczesniej wspominalem, autor ten, rozwijajac poglady swego nauczyciela
Olisa Robledy, staral si¢ udodowodni¢, ze procedura rozwodowa, wprowadzona —
jak mniemat — przez Augusta, jest kolejnym dowodem na falszywos$¢ tezy o zgodzie
ciaglej jako tworzacej matzenstwo rzymskie. Huber podobnie — jak sadzg mylnie: por.
Pater enim nuntium mittere posse, cit. passim — interpretowal zrodta, ktore mowia
o wywotanym przez pater familias rozwodzie corki pod wtadza.

37 P. E. CORBETT, op. cit., s. 228-239.

3 R. AsToLFIL, op. cit., s. 312-329.

% Por. CORBETT, op. cit., s. 235: ,,This proves nothing more then that dicedere
de domo still means divorce in legal terminology, though act of abandoning the

matrimonial domicile must now be accompanied by the declaration or notification
attested by seven witnesses”; R. ASTOLFI, op. cit., s. 314: ,]la presenza dei testimoni
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udato mi si¢ wykaza¢ absurdalnos¢ tej tezy. Przypomne podstawowe
argumenty: kontekst zrodetl wskazuje na opuszczenie wspdtmatzonka
W sposob nie zostawiajacy miejsca na ceremoniat rozwodowy; a gdyby
nawet rzeczywiscie rytual odbyl si¢ w obecnos$ci siedmiu swiadkow,
jurysci musieliby jako$ sobie poradzi¢ z problemem poswiadczenia di-
vortium simulatum przez siedmiu obywateli, pomytki w ich percepcji
aktu miedzy matzonkami. Jak widzieliSmy, nigdy tego nie robia.

Z tych samych powodow, mutatis mutandis, nalezy odrzuci¢ poglady
tych autorow, ktorzy postulowali stosowanie normy nullum divortium
ograniczone do pewnych przypadkéw. Pietro Bonfante, do ktore-
go pomystu przychylili si¢ Giannetto Longo i Olis Robleda, uwazat,
ze ustawodawstwo Augusta natozylo karby proceduralne na wszystkie
rozwody jednostronne, identyfikowane przez tego autora z repudium®.
Nie tylko kontekst cytowanych zrodet — a zwtaszcza D. 25,2,11 pr.,
gdzie wyraznie mowa jest o wyrzuceniu jednego z malzonkow przez
drugie bez zadnych formalnosci — przemawia przeciwko takiej inter-
pretacji. Dodatkowym argumentem jest faktyczna réwnoznaczno$é
ZWrotOw repudium mittere oraz divortium facere®'. Nie przekonuje
rowniez pomyst Bonfante wyjasniajacy konsekwencje niezastosowania
si¢ do procedury rozwodowej (Longo i Robleda nie zaj¢li si¢ w ogdle
ta kwestia). Autor postulowat, ze cho¢ bez §wiadkéw matzenstwo zry-
wano skutecznie (wszak po ustaniu affectio zwiazek trwaé nie moze),
byli matzonkowie tracili conubium (tak jak wyzwolenica rozwodka
w D. 24,2,11,2). Zauwazmy jednak, ze nasze zrodta jako jedna z prze-
stanek ustania poprzedniego matzenstwa podaja zawarcie nowego (jak

non asicura che ’atto esprima una seria volonta di sciogliere il rapporto matrimoniale,
né esclude simulazione [...] si spiega cosi perché durante tutta 1’epoca classica la
giurisprudenza continui a porsi il problema del verum divortium”.

4“0 Por. P. BoNFANTE, op. cit.; G. LonGo, Diritto romano, diritto di famiglia,
Roma 1953, s. 93-95 oraz O. RoBLEDA, El matrimonio, cit., s. 261 i przyp. 58. Autor
hiszpanski widzial, ja po nim Huber, w D. 24,2,9 dowdd na poprawnos¢ teorii zgody
poczatkowe;j.

4 Por. E. LEVY, op. cit., s. 76 przyp. 1; problemem tym zajmowatem sig¢ rowniez
w pierszym rozdziale mego jeszcze niepublikowanego doktoratu: § III: «Le definizioni
e la terminologia del divorzio», s . 27-33.
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cho¢by w D. 23,2,33). Utrata zdolnosci zawarcia matzenstwa nie mo-
gla zatem mie¢ miejsca. Zreszta gdyby tak bylo, bytaby to okoliczno$¢
tak istotna, ze na pewno zostawitaby jakies$ §lady w omawianych zrod-
tach tak, jak to uczyniono w D. 24,2,11,2 in fin.

W niezwykle interesujacym i doglgbnym artykule Reuven Yaron*
zaproponowat inne odczytanie tekstu. Przeciwstawiajac si¢ — jak naj-
bardziej stusznie — pomystowi Ernsta Levy’ego®, ze rozwod miedzy
nieobecnymi stawat si¢ skuteczny tylko wtedy, gdy wiadomo$¢ o nim
dotarta do rozwiedzionego partnera, uczony izraelski uznat, ze wias-
nie w takim przypadku rozwod wymagatby formy z towarzyszeniem
swiadkow. Takie rozwigzanie — zdanem Yarona, ktory zasugerowat si¢
kontekstem palingenetycznym zrodta — wykluczatoby niebezpieczen-
stwo oskarzenia o adulterium i1 bigami¢ w przypadku nowego mal-
zenstwa*. Uczony zapronowal nast¢pujaca korekte tekstu z Digestow:
nullum <inter absentes> divortium ratum est nisi septem civibus etc.
Rekonstrukcja jednakze nie tylko nie daje si¢ uzasadni¢ tekstem oraz
konfrontacja ze zrodtami zdecydowanie przeczacymi istnieniu bigamii
w rzymskim prawie klasycznym, ale rowniez przeczy podstawowe-
mu argumentowi Yarona przeciwko stworzonej przez Levy’iego teorii
~Empfangsbediirftigkeit™.

Niemiecka doktryna w przewazajacej czgéci uznanata, ze Ustawa
Julijska przewidywata opisana w D. 24,29 forme¢ do dokonania re-
mancypacji kobiety, pozostajacej po rozwodzie pod manus eks-mat-
zonka*, zwlaszcza w przypadku rozwodu z cudzotoznica. Volker
Schaub*” uwazat, ze taka kobieta, pozostajac pod wtadza swego eks-

2 R. YARON, ‘Divortium inter absentes’, «TR» 31 (1963), s. 54-68, na s. 59-60.
“E. LEvy, op. cit., s. 53-54; 83-86.
4 R. YARON, ‘Divortium inter absentes’, cit. s. 59-60.

4 S.54:, thefactthatthedeclarationofdivorcerequiresreception,is ‘empfangsbediirftig’
[...], if correct, entails serious de facto limitations on the power of divorce”.

4 E. LEvy, op. cit., zwlaszcza s. 38-41, 46 oraz tam cytowana literatura; P. JORrs,
W. KunkeL, L. WENGER, Romisches Privatrecht®, Heidelberg 1949, s. 282 i przyp. 11.

47'V. ScuauB, Der Zwang zur Entlassung aus der Ehegewalt und die remancipatio
ohne uxor, «ZSS» 82 (1965), s. 106-131, zwlaszcza s. 128-131.
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matzonka, wystawiata go na niebezpieczenstwo oskarzenia o crimen
lenonocinii. Wedle Schauba cudzotoznice po rozwodzie moglyby za-
tem dodatkowo zemsci¢ si¢ na mezach, unikajac wyzwolenia spod ma-
nus. Procedura z siedmioma $wiadkami miata zatem stuzy¢ dokonaniu
remancypacji kobiety bez jej udziatu.

Rzeczywiscie jednym z nierozwiazanych zagadnien teoretycznych
dotyczacych rzymskiego rozwodu jest problem remancypacji kobiety
in manus mariti po rozwodzie. W przypadku obustronnego zerwania,
ktore w dodatku odbyloby s¢ bez zbyt wielkich komplikacji, nietrud-
no sobie wyobrazi¢, ze byly maz dokonatby natychmiast aktu formal-
nego zwalniajacego kobiete spod swej wladzy*®. Co jednak wtedy, gdy
rozstanie matzonkow bylo wyjatkowo burzliwe? Zrédta nie daja zad-
nej odpowiedzi wprost, jak mozna byto zmusi¢ me¢za do remancypa-
cji zony®, czy tez byla zong do wzigcia udziatu w akcie formalnym®.
Na szczg$cie nie musimy zajmowac sig tutaj tym problemem: jak wie-
my, malzenstwa potaczone z conventio in manu mariti w czasach

* Por. Fest., de sign. verb. 74 (L. 65) lemmy: diffarreatio genus erat sacrificii,
quo inter virum et mulierem fiebat dissolutio. Dicta diffarreatio, quia fiebat farreo libo
adhibito e remancipatam; 277 (L. 342) remancipatam Gallus Aelius esse ait, quae
mancipata sit ab eo, cui in manum convenerit.

4 Por. V. SCHAUB, op. cit., s. 108-110; E. Levy, op. cit., s. 40; oraz , F. Kniep (ed.)
‘Gai institutionum commentarius primus’, Text, mit Vorwort, Evkldrung und Anhdngen,
Jena 1911, s. 238-241 (n° 49). Jedyne zrédlo jest tak petne lakun, ze doprawdy trudno
nan oprze¢ przekonywajace wnioski. Por., w rekonstrukeji Kniepa, G. 1,137a: [inter
eam vero] quae [cum extraneo, et eam, quae cum viro suo coemptionem fecerit, hoc
interest, quod illa quidam] cogere coem|ptilonatorem [potest], ut [se relm[ancip]et,
cui ipsa velit [haec autem virum suum] nihil[o] magis potest cogere, quam et filia
patrem. Sed filia quidam nullo modo patrem potest cogere, etiamsi adoptiva est; haec
autem <virum> repudio misso proinde conpellere potest, atque si ei numquam nupta
fuisset. Autorzy zazwyczaj postuluja procedurg extra ordinem w tym przypadku, by¢
moze analogiczna do tej stosowanej od czaséw leges lulia et Pappia do zmuszenia
pater familias do wyrazenia zgody na matzenstwo dziecka pod wladza.

% A jak wiemy, przedmiot mancypacji, jesli jest rzecza ruchoma: zwierzeta,
niewolnicy i osoby wolne, musi by¢ obecny podczas rytuatu: G. 1,121: In eo solo
praed[ilorum mancipatio a ceterorum mancipatione differt, quod personae serviles et
liberae, item animalia quae mancipi sunt, nisi in praesentia sint, mancipari non possunt.
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klasycznych nalezaly do rzadkosci. Naprawde trudno sobie wyobra-
zi¢, by August wprowadzit normg specjalnie regulujaca to zanikajace
w jego czasach zjawisko!”!

Znacznie bardziej przekonuja pomysty tych autoréw, ktorzy w in-
tepretacji D. 24,2,9 ida za tematyka monografii, z ktorej zaczerpnigto
tekst. I tak Solazzi*? uwazal, ze procedura rozwodowa miata zapewnié
rzeczywistos¢ rozwodu dokonanego po odkryciu cudzotéstwa zony.
Miataby zatem na celu wykluczenie pozorowania rozwodu po cudzo-
tostwie zony; takie divortium simulatum miatoby uchroi¢ me¢za przed
accusatio lenocinii. Dla Solazziego procedura rozwodowa zupetnie
nie miala znaczenia dla waznosci rozwodu: zostosowanie jej utatwia-
to jedynie stwierdzenie, czy dano zado$¢ postanowienim lex lulia de
adulteriis.

Tym samym tropem poszedt Edoardo Volterra®. Lex lulia rzeczywi-
$cie wprowadzita procedurg rozwodowa polegajaca na udziale siedmiu
swiadkow w akcie, ktory wynikat z realizacji nakazu ustawy rozwie-
dzenia si¢ z cudzotozng zona pod grozba popetnienia zbrodni strgczy-
cielstwa. Tak jak Solazzi, i Volterra uwazat, ze obecnos¢ swiadkow
gwarantowata, iz rozwdd rzeczywiscie si¢ odbyt — wykluczata po-
zorowane zerwanie dokonane w celu obejscia ustawy. Maz zyskiwat
tez pewny dowod pozwalajacy odrzuci¢ oskarzenie o strgczycielstwo.

51 A zatem mozemy odrzuci¢ proponowana przez Levy’ego nastepujaca, niezwykle
gleboka i zupelnie nieuzasadniona — rekonstrukcjg tekstu: <uxorem coemptione
in manum receptam neque remancipatam maritus ex lege non dimittit> nisi septem
civibus Romanis puberibus adhibitis praeter libertum eius, qui divortium faciet (por.
E. LEvy, op. cit., s. 46; P. Jors, W. KUNKEL, L. WENGER, op. cit., s. 282 i przyp. 11.).
Szerzej na ten temat w przygotowanym studium Remancipatio a rozwod. Contra tezie
Levy’ego, a zwlaszcza jej implikacjom interpolacjonistycznym por. tez P. E. CORBETT,
op. cit., s. 239; E. VOLTERRA, m.in. W Per la storia, cit. s. 409-410, 413 [= 228-230,
213]. Podobnie réwniez O. ROBLEDA, El matrimonio, cit., s. 261-263, cho¢ oczywiscie
w innym zakresie niz Volterra. Por. takze R. AsToLrI, op. cit., s 317-318.

2.8, Sorazzi, Studi sul divorzio: 3. 1l divorzio senza forme, [w:] Scritti di diritto
romano, 111, (1925-1937), Napoli 1960, s. 33-39, zwt. 34-351 przyp. 4 [= «BIDR» 34
(1925), s. 295-319]; por. Tez G. Lonco, op. cit., s. §9-90.

3 Summa jego pogladoéw: E. VOLTERRA, I matrimonio, cit. s. 302.
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Swiadectwo siedmiu $wiadkéw umozliwialo rowniez precyzyjnie
okresli¢ chwile dokonania rozwodu — co w przypadku lex [lulia de
adulteriis miato niebagatelne znaczenie: od tego momentu zaczynat
biec okres 60 dni, w ktorych jedynie byly maz moglh oskarzy¢ kobietg
o zbrodnig cudzotostwa, po nich oskarzenie przystugiwato juz wszyst-
kim, stajac si¢ accusatio popularis.

Roztropne poglady Solazziego i Volterry zostaly przejete przez
wigksza czes¢ doktryny>, cho¢ catkiem niedawno — o czym pisatem
powyzej — odrzucit je zupehie Riccardo Astolfi. Autor ten powrocit
do argumentéw zwolennikoéw powszechnego obowiazywania normy
D. 24,2,9 opartych na trzech tekstach jurystow klasycznych, w ktorych
dopatrywano si¢ sladow stosowania przewidzianej przez D. 24,2,9 pro-
cedury. Dwa z analizowanych ponizej zrodet z D. 24,2,9 taczy explici-
té scholion 1 do Bas. 60,37,44 (wersja grecka D. 48,5,44 /43/).

VIII. PROCEDURA ROZWODOWA POZA D. 24,2,9?

VIILI. D. 24,1,35

D. 24,1,35 (Ulp. 34 ad ed.): Si non secundum legitimam
observationem divortium factum sit, donationes post tale
divortium nullius momenti sunt, cum non videatur solutum
matrimonium.

W tytule po§wigconym darowiznom mi¢dzy matzonkami czytamy,
ze jesli rozwdd poczyniono bez wzgledu na zalecenie ustawowe, daro-
wizny poczynione mi¢dzy matzonkami b¢da niewazne, bo matzenstwo
nie uleglto rozwiazaniu.

3 Por. tez M. KaSer, Das romische Privatrecht?, I, Miinchen 1971, s. 325-326.
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Rzeczywiscie zrodlo — bez wzgledu na rozumienie terminu legitima
observatio®, nastrecza ogromych trudnosci®. Zadna z formutowanych
dotychczas hipotez nie wydaje sig by¢ satysfakcjonujaca.

Na pewno nalezy odrzuci¢ bardzo interpolacjonistyczne podejscie
Ernsta Levy’ego. Autor ten rozwijajac swoj pomyst, ze D. 24,29 doty-
czyto matzenstw cum manu, w sposéb zdecydowanie przesadzony ,,zre-
konstruowat* mysl Ulpiana. Zauwazmy przede wszystkim, ze zrédto
nie mogto dotyczy¢ problemu darowizn w matzenstwie, w ktérym ko-
bieta byta podporzadkowana megzowi: wszak w takim zwiazku Zona
nie ma majatku, a zatem w ogole nie ma tu mozliwosci podarowania
czegokolwiek przez nia lub jej*’.

Edoardo Volterra staral si¢ zrazu zneutralizowaé¢ problem, dowo-
dzac, ze poréwnianie z innymi zrédtami (a zwlaszcza z D. 24,1,64) jed-
noznocznie wskazuje na manipulacje justynianskie w analizowanym
tekscie. Ponad dekadg pozniej uznat natomiast, ze wyrazenie Ulpiana
nalezy rozumie¢ jako potwierdzenie, ze matzenstwo ulega rozwiazaniu
wtedy, gdy ustaje wola pozostawania w matzenstwie, co oznaczatoby
w konkretnym przypadku, ze gdy matzenstwo trwa mimo adulterium,
darowizny naturalnie beda niewazne. Tylko czy mozemy spodziewaé

% Przy czym rozumienie samego pojecia ,,legitima observatio” rodzi problemy;
E. LEvy, op. cit., s. 24 thumaczy!l je wilasnie tak (,,nach der gesetzlichen Vorschrift”),
uznajac przy tym samo stowo «observatio» za pigtno Tryboniana. I cho¢ rzeczywiscie
zbitka pojawia si¢ w Corpus Iuris tylko w tym zrodle, odnajdujemy ja rowniez
w innym tekscie nalezacym do corpus ulpianskiego: Ulp. 23,10. Analiza tego zrodta,
poswigconemu testamentom zolnierzy, ktore sa wazne mimo, ze sporzadzone sine
legitima observatione pozwala zauwazy¢, ze dla jurysty legitima observatio ma
funkcje synonimiczna do regula iuris.

¢ La maggior difficolta”: E. VoLTERRA, Per la storia, cit., s. 415-416 [=s. 235-
236]; w Il matrimonio, cit., s. 304-305, autor ten zmitygowat swoja pierwotna hipotez¢
interpolacjonistyczna, przychylajac si¢ raczej do klasycznosci tekstu w zasadniczej
czesci.

ST Por. E. LEvy, op. cit., s. 23-25, 48. Rekonstrukcja proponowana przez Levy’ego:
Si nuntio non misso uxor ex lege lulia de adulteriis de manu dimissa sit, donationes
inter virum et uxorem factae nullius momenti sunt, cum non videatur solutum
matrimonium.
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si¢, ze Ulpian ,,wygasnigcie woli malzonkow* chcial nazwac “legiti-
ma observatio™?

Wedle Francesco de Martino tekst nalezy czyta¢ w $cistym zwiazku
z hipoteza na temat stosowalnosci normy D. 24,29 w przypadku adul-
terium®. Rozwod cudzotoznicy dokonany z uchybieniem procedurze
bytby nieskuteczny, czyli malzenstwo w $wietle ustawy trwatoby da-
lej, uniemozliwiajac darowizny migdzy partnerami. Czy jednak mozna
sobie wyobrazi¢ taki przypadek praktyczny, w ktérym moglaby zna-
lez¢ zastosowanie przekazana przez Ulpiana idea? Malo prawdopo-
dobne, by po rozwodzie z powodu cudzoldostwa ktore§ z malzonkow
chciato jeszcze obdarowywac drugie!

Wypada réwniez odrzuci¢ supozycje Solazziego®, ze sensu tekstu
nalezy upatrywa¢ w zaleceniu, by malzonkowie przeprowadzali swdj
rozwod z catym ustawowym ceremoniatem, by unikna¢ watpliwos$ci
co do swojego status i — co za tym idzie — wazno$ci poczynionych
juz po rozstaniu darowizn. Jakze bowiem uzgodni¢ ja z przekazem
D. 24,1,64? Jak juz mieliSmy okazj¢ zauwazy¢, zrodto to wlasnie zaj-
muje si¢ watpliwo$ciami powstalymi na skutek braku formalnych prze-
stanek rozwodowych.

Moze zatem — cho¢ przyznaje, ze jest to pomyst zbudowany na pod-
stawach prawie rownie wattych, jak przedstawione przed chwila po-
glady — nalezatoby nada¢ zwrotowi legitima observatio znaczenie inne
niz ,,norma ustawowa“. Jesli uznamy, ze jest to termin rownoznacz-
ny z iuris regula (por. przyp. 56 oraz Ulp. 23,10)%, by¢ moze wol-
no nam jest rozumie¢ pierwsze zdanie zrodla w nastgpujacy sposob:
,jesli rozwdd uczyniono bez zachowania ogolnych zasad prawa”? Te
og6lne zasady to w przypadku rozwodu przekonanie, ze ustanie af-

8 F. DE MartINo, Chiesa e stato di fronte al divorzio nell’eta romana [w:]
Festschrift fiir Werner Flume zum 70. Geburtstag, Koln 1978, s. 148.

' S. Sorazzi, Il divorzio senza forme, cit., s. 38.

0 Milites quomodocumque fecerint testamenta, valent, id est etiam sine legitima
observatione. Nam principalibus constitutionibus permissum est illis, quomodocumque
vellent, quomodocumque possent, testari. ldque testamentum, quod miles contra iuris
regulam fecit, ita demum valet, si vel in castris mortuus sit, vel post missionem intra
annum.
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fectio maritalis musi by¢ trwatym stanem ducha (iudicium animi, por.
D. 24,2.3). Rozwdd zatem dokonany niezgodnie z ta norma, to sytua-
cja, w ktorej partnerow nie charakteryzuje chg¢ wytrwania w decyzji
o zerwaniu zwiazku. Taka hipoteza zdaje si¢ by¢ podbudowana kon-
tekstem palingentycznym naszego zrodta®. Lenel potaczyt D. 24,1,35
z D. 23,3,40 1 D. 24,2,5%. Pierwsze z tych zrodet omawia sytuacje tu-
dzaco przypominajaca nasze pierwsze teksty: kobieta rozwiddlszy sig,
powraca do megza. Powstaje pytanie, czy posag dany przy pierwszym
matzenstwie, a nieodebrany po rozwodzie, moze by¢ traktowany jako
posag w drugim matzenstwie®. Mozemy sobie wyobrazi¢, ze oryginal-
ny problem rozwiazywany przez Ulpiana mogt by¢ jeszcze wzbogaco-
ny o element nierzeczywistego rozwodu. W drugim tekscie rozwaza
si¢ problem wywotanego przez corke na szkode ojca rozwodu (dzigki
niemu jej maz moglby zatrzymac posag)®. 1 znow: wydaje sig, ze ze-
rwanie wywotane przez kobiete w celu wzbogacenia partnera kosztem
dawcy posagu moze nosi¢ znamiona pozorowanego rozwodu.

® Por. R. AstoLFI, op. cit., s. 319-320. Autor ten jednak uwaza, zalozywszy
powszechny obowiazek stosowania procedury rozwodowej, ze legitima observatio
to przepis lex [ulia ustanawiajacy wymdg siedmiu $wiadkow dla kazdego rozwodu.

2 Palingenesia, cit., 11, col. 647.

4 D. 23,3,40 (Ulp. 34 ad ed.): Divus Severus rescripsit Pontio Lucriano in haec
verba: «Si mulier, quae dotem dederat, post divortium rursus in matrimonium redit non
revocatis instrumentis, non dubitabit is, apud quem res agetur, secundum voluntatem
mulieris, quae utique non indotata redire in matrimonium voluit, partibus suis fungi
quasi renovata dotey.

“D. 24,2,5 (Ulp. 34 ad ed.): Si filia emancipata idcirco diverterat, ut maritum
lucro dotis adficiat, patrem fraudet, qui profecticiam dotem potuit petere, si constante
matrimonio decessisset, ideo patri succurrendum est, ne dotem perdat: non enim minus
patri quam marito succurrere praetorem oportet. Danda igitur est ei dotis exactio,
atque si constante matrimonio decessisset filia.
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VIII.2. D. 38,11,1 ORAZ SANKCJE ZA UCHYBIENIE LEX [ULIA

Kolejnym zrodlem, ktore w interpretacji niektorych auto-
row zdaje si¢ potwierdza¢ powszechne obowigzywanie D. 24,2.9,
jest D. 38,11,1:

D. 38,11,1 pr.-1 (Ulp.47 ad ed.): Ut bonorum possessio peti possit
unde vir et uxor, iustum esse matrimonium oportet. Ceterum si
iniustum fuerit matrimonium nequaquam bonorum possessio
peti poterit, quemadmodum nec ex testamento adiri hereditas
vel secundum tabulas peti bonorum possessio potest. nihil
enim capi propter iniustum matrimonium potest. [1] Ut autem
haec bonorum possessio locum habeat, uxorem esse oportet
mortis tempore. Sed si divortium quidem secutum sit, verum
tamen iure durat matrimonium, haec successio locum non
habet. Hoc autem in huiusmodi speciebus procedit. Liberta
ab invito patrono divortit: lex lulia de maritandis ordinibus
retinet istam in matrimonio, dum eam prohibere talii nubere
invito patrono. Item lulia de adulteriis, nisi certo modo
divortium factum sit, pro infecto habet®.

Jurysta wyjasnia, ze bonorum possessio na podstawie Edyktu przy-
znaje si¢ mgzowi i zonie, tylko w przypadku iustum matrimonium.
Jest zatem jasne — rozumuje dalej Ulpian — ze matrimonium iniustum
nie daje podstaw do wprowadzenia w majatek spadkowy na podstawie
Edyktu, tak jak i nie nie daje mozliwosci objgcia spadku czy to na pod-
stawie testamentu pretorskiego czy cywilnego®. Z kolei w § 1 Ulpian

¢ E. LEvY, op. cit., s. 21-23; 47-48 konsekwetnie zmienia tekst tak, by stosowat sig¢
do matzenstw potaczonych z conventio in manu mariti: itaque cessat edictum, si liberta
sb invito patrono divorterit: nam etsi lege lulia de maritandis oridinibus alii nubere
invito patrono prohibetur, tamen matrimonium solvitur. Item mulier, quae coémptione
in manum convenit, divortio facto bonorum possesionem petere non potest, quamvis
non ex lege lulia de adulteriis dimissa sit.

% To porownanie mozna, jak sadzg, wyjasni¢ na dwa rézne sposoby: 1) ustawy mat-
zenskie Augusta wytaczaty zdolno$¢ spadkobrania osob stanu wolnego, za takich byli uwa-
Zani partnerzy zyjacy w zwiazku niezgodnym z prawem, czyli mimo pozoréw matzenstwa,
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wyjasnia, ze bonorum possesio (unde vir et uxor) ma miejsce tylko je-
$li kobieta jest (prawna) matzonka w momencie $mierci meza. Od tej
konstantacji przechodzimy do problemu prawnego: a co wtedy, jesli
po rozwodzie matzenstwo trwa ,,iure”? Odpowiedz jest jednoznaczna:
bonorum possessio nie bedzie miata miejsca, cho¢ zwiazek trwa wo-
bec prawa. W ostatniej, najbardziej dla nas interesujacej czgsci zrodla,
Ulpian egzemplifikuje, kiedy matzenstwo trwa iure, mimo ze ustata af-
fectio, mimo ze strony dokonaty rozwodu. Dzieje sig tak, gdy

1. wyzwolenica rozwodzi si¢ z m¢zem-patronem bez jego zgody;

2. gdy matzonek repudiuje cudzotozna zong, uchybiajac

procedurze przewidzianej przez lex lulia de adulteriis.

Trwanie malzenstwa iure oznacza, ze nie wywotuje ono pozytyw-
nych skutkéw prawnych — albo raczej, jak blyskotliwie ujal to Volterra,
ze przepisy ustaw Augusta czynia rozwod nieskutecznym jedynie w za-
kresie wlasnego obowiazywania®’.

rzeczywiscie go nie zawarli, nic im si¢ zatem, jako caelibes nie nalezalo z testamentow.
2) Druga mozlwos¢ sugeruje lektura komentarza scholiasty do wersji greckiej D. 38,11,1
(schol. 1 ad Bas. 45,5,1), ktory poleca zapozna¢ si¢ z D. 34,9,2,2 oraz z 24,1,13 (co moc-
no dziwi, tekst ten nie dotyczy zupehie problemu rozwodu: mysle, ze mamy do czynienia
z bledem kopisty i rzeczywista referencja odsytata do D. 34,9,13, by¢ moze nalezatoby po-
prawi¢ zatem 9’ tit. 0’ u HEIMBACHA, VI 543 oraz u ScHELET™MY 1 HoLwERDY, B VII 2724
n°2 — na Ad’ tit. 0°?). Oba te zrodta — jesli moja poprawka jest wiarygodna — pokazuja,
ze prawo rzymskie przewidywato jako sankcje za malzefnstwo niezgodne z prawem brak
mozliwosci dziedziczenia po partnerze, nawet na podstawie jego testamentu. I tak zrod-
o D. 34,9,2,2 wraz z poprzedzajacym je D. 34,9,2,1, wzigte z Instytucji Marciana, przy-
pominaja o reskrypcie Sewera i Antonina, zakazujacym urzednikowi prowincjonalnemu,
ktory ozenit si¢ z przedstawicielka lokalnej spotecznosci wbrew mandatowi, dziedzicze-
nia po niej, takze w przypadku, gdyby kobieta ustanowita go dziedzicem. Podobna zasa-
da stosowana byta przy sprzeczym z senatusconsultum malzefstwie tutora z pupilka. § 2
mowi o tym, ze zasady tej nie stosowano symetrycznie: bezprawnie poslubiona mieszkan-
ka prowincji i pupilka mogtly dziedziczy¢ po swym mniemanym mezu, jesli je ustanowit
spadkobierczyniami w testamencie. Z kolei w D. 34,9,13 Papinian zdecydowal, Ze spadek
po kobiecie, ktora poslubita wspotsprawce w cudzolostwie, a nastepnie ustanowita go dzie-
dzicem, powinien przypas¢ fiskusowi, a nie wdowcowi. Takie malzenstwo bylo bowiem
niezgodne z prawem (por. D. 23,2,26).

¢ E. VOLTERRA, Il matrimonio, cit., s. 302. Por. tez z nieco innym rozlozeniem
akcentow R. AstoLri, op. cit., s. 321-322.
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Widzimy zatem, ze repudium cudzotoznej dokonanane niezgodnie
z D. 24,29 jest jak najbardziej skuteczne. Kobieta traci status zony
w sensie wszystkich ptynacych z tego przywilejow. Dla petnego obra-
zu sytuacji po dokonanym rozwodzie wbrew lex [lulia de aduleriis
brakuje informacji, co dzieje si¢ z urodzonymi juz po nim dzie¢mi cu-
dzotoznicy. Mozna mniemac, ze nie miatyby ono statusu dzieci mat-
zenskich, ale niestety zadne zrddto nie rozwaza tego problemu.

VIII.3. KoMENTARZ GAIUSA DO Ustawy XII TABLIC.

Trzecie budzace watpliwosci zrodlo to fragment komentarza Gaiusa
do Ustawy XII Tablic, umieszczony jednak przez kompilatoréw justy-
nianskich w tytule o adulterium. Tekst ten, jak podkreslit Levy, juz od cza-
s6w komentatorow bizantyjskich zawsze taczono z treécia D. 24,2,9%.

D. 48,5,44 (43) (Gai. 3 ad [. XII tab.): si ex lege repudium missum
non sit et idcirco mulier adhuc nupta esse videatur, tamen
si quis eam uxorem duxerit, adulter non erit. ldque Salvius
lulianus respondit, quia adulterium, inquit, sine dolo malo non
committitur: quamquam dicendum, ne is, qui sciret eam ex lege
repudiatam non esse, dolo malo committat.

Gaius rozwazal zapewne nastepujacy kazus: podejrzana o adulterium
kobieta, rozwiedziona bez zachowania procedury, poslubita innego mez-
czyzng. Powstal problem, czy jej drugi maz popehit cudzotostwo, nie-
swiadomie laczac si¢ z partnerka, ktorej poprzednie matzenstwo trwato.
Przywotane przez Gaiusa zdanie Juliana wyklucza taka mozliwos¢, gdyz
zbrodni nie mozna popetni¢ bez ztego zamiaru.

Jak kazde zrodlo zwiazane z naturg rzymskiego malzenstwa, i to byto
przedmiotem goracych debat. Juz sam jego kontekst budzi kontrower-
sje: bo ktora lex ma na mysli jurysta? Bohaterke swojej monografii,
to jest Ustawe XII Tablic, czy tez lex lulia de adulteriis, na co wzka-
zywaé mogtaby kolokacja tekstu w Digestach®? Wydaje si¢ uprawnio-

® E. LEvy, op. cit., s. 18-19. Por. sch. 1 do Bas. 60,37,44

% Zwolennikiem pierwszego pogladu byt R. YaroN, ‘Minutiae’, cit. s. 3-7; po-
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ne rozwiazanie zaproponowane przez Astolfiego’: by¢ moze Gaius,
postugujac si¢ znacznie lepiej znanym stanem prawnym wynikajacym
z lex lulia, thumaczyt niejasna procedurg rozwodowa w prawie archa-
icznym. Takie posrednie stanowisko pozwala nam bez dalszych za-
strzezen uwzgledni¢ komentarz do Ustawy XII Tablic w rozwazaniach
nad naturg normy D. 24,2.9.

Omawiane zrodlo, wedle Bonfantego, ma by¢ dowodem na istnienie
wymogu formalnej procedury rozwodowej, przynajmniej w przypad-
kach rozwodu jednostronnego’'. Autor ten zreszta wyrzuca jako interpo-
lowane wtracenie et idcirco mulier adhuc nupta esse videatur, podobnie
zreszta jak 1 iure tamen durat matrimonium z D. 38,11,1,1 1 cum non vide-
atur solutum matrimonium (D. 24,1,35)" oraz ostatnie zdanie tekstu’. Jak
juz dowodzitem powyzej, taki poglad wydaje si¢ zbyt daleko posunigty.

Z kolei Volterra’™ uznat zrodto za raczej klasyczne. Romanista postu-
lowat, Ze kobieta byta uwazana za Zong pierwszego meza do chwili, gdy
nie zawarla drugiego matzenstwa. W tej chwili pierwszy zwiazek usta-
wal. ,,Pozostawanie poslubiona” ma wedle Volterry znaczenie takie, iz
pierwszy maz nie moze oskarzy¢ zony o adulterium: accusatio iure ma-
riti bylo mozliwe dopiero po dokonanym wedle przepisu D. 24,2,9 roz-
wodzie. Takze ostatnia fraza podejrzewana o interpolacje przez spora

dobnie E. LEvy, op. cit., s. 18-21 oraz przyp. 6 na s. 19. Drugi w zasadzie zostat przy-
jety przez pozostata czes¢ doktryny, por. zwlaszcza argumenty E. VOLTERRA, Inforno
aD. 48.5.44 (43), cit., s. 5-6, ktory podniost, ze kazus przedstawiany w tekscie nie mogt
w ogole by¢ przedmiotem rozwazan przed lex lulia, bo adulterium nie stanowito ow-
czesnie crimen $ciganego publicznie.

70 R. AsToLFL, op. cit., s. 322-323.

"1 P. BONFANTE, op. cit., s. 338-339 i przyp. 11 1.

2 Podobnie C. LoNGo, Diritto di famiglia, 1934, s. 383; G. LoNGo, op. cit., s. 94.
Contra R. AstoLF, op. cit., s. 323 i przyp. 56.

3 Podnosi sig, ze fraza ta wydaje si¢ kontrastowa¢ z tym, co Gaius powtarza
za Julianem. Por. tez R. ASTOLFI, op. cit., s. 328-329, ktory doszukiwal si¢ w tym
niedobrym gramatycznie zdaniu glosy poklasyczne;j.

" E. VOLTERRA, I matrimonio, (cit. n. 4) 304-307, patrz tez, TeENZE, Introno a D.
48.5.44(43), [w:] Studi Biondi, 11, Milano 1956, s. 3-18 [= Scritti giuridici 11, Napoli
1991, s. 521-536].
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czes$¢ doktryny, jest odczytywana przez Volterre¢ w sensie potwierdzaja-
cym poprzednia czgs¢ zrodta’™: nie da si¢ zarzuci¢ dolus, czyli elementu
konstytuujacego adulterium, nie tylko temu, kto nie wiedziat, ze kobie-
ta nie zostala nalezycie rozwiedziona, ale takze temu, kto o tym wiedziat.
Nie popada zatem pod sankcje przewidziane za adulterium taki mezczy-
zna, ktory poslubit Zle-rozwiedziona kobiete; wszak nowe matzenstwo
rozwiazato dawne, nawet niezgodny z lex [ulia rozwdd wywotywat skutki
w ius civile. Trzezwo zauwaza Volterra, ze gdyby zdanie to byto naprawde
interpolowane, nalezatoby si¢ w nim spodziewac¢ odniesienia do dopusz-
czalnych w czasach justynianskich powoddéw jednostronnego rozwodu.
Podsumowujac: nie wydaje sig, by D. 48,5,44 (43) moglo poswiadczaé
0 powszechnym stosowaniu normy z D. 24,2.97 a jedynie jej aplikacje
do rozwodéw wymuszonych przez lex lulia de adulteriis.

IX. PODSUMOWANIE: NIEFORMALOSC ROZWODOW A WOLNOSC MAEZENSKA

Mam nadziejg, ze udato mi si¢ potwierdzi¢ nieformalnos¢ rozwodu
w rzymskim prawie klasycznym. Forma wprowadzona przez D. 24,2.9
— ktorej zreszta nie laczytbym z przekazem Swetoniusza — miala znacze-
nie — jak uwazal Volterra —jedynie przy rozwodzie wywotanym sankcja
za streczycielstwo wprowadzong przez lex lulia de adulteriis coercen-
dis. Przekonuja o tym liczne zrédta wskazujace na zerwanie matzenstwa

> E. VOLTERRA, Introno a D. 48.5.44(43), cit., s. 13-14 [= 531-533].

" Gwoli kompletno$ci musimy wspomie¢ takze o pomysle C. VENTURINIEGO,
Divorzio informale e ‘crimen adulterii’ (per una riconsiderazione di D. 48.5.44[43]),
«Seminarios Complutenses de derecho romano» 4 (1992), s. 133-156, ktory uznat,
skonfrontowawszy D. 24,1,35,38,1,11 pr.-1 oraz D. 48,5,44(43) z seria zrodetnaktadajacych
ograniczenia na wyzwolenia niewolnikow w przypadku adulterium, ze przepis D. 24,29
miat charakter generalny, za$ zrodlo D. 48,5,44(43) odczytywano dotychczas blednie jako
wylacznie dotyczace mezezyzn. Zdaniem Venturiniego natomiast, przypadek opisany przez
Gaiusa mogltby zaczynaé si¢ od rozwodu dokonanego przez kobietg. Norma D. 24,2,9
miata na celu uniknigcie obiecktywnych watpliwosci co do rzeczywistoSci dokonanego
rozwodu, repudium wobec 7 $wiadkow byloby zatem aktem wywolujacym divortium
(por. s. 147). Trudno podja¢ dyskusje¢ z tym pogladem, gdyz Venturini w ogéle nie zajat
si¢ interpretacja zrodet przemawiajacych za nieformalno$cia rozwodu, ktore omdéwitem
na poczatku artykuhu.
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samym tylko faktem oraz formutowane przez jurystoéw wskazowki po-
zwalajace uscisli¢, czy do rozwodu rzeczywiscie doszto (zwrot posagu,
nowe malzenstwo z inng osoba, wytoczenie skarg niedopuszczalnych
migdzy malzonkami). Z trzech zrédet powotywanych zazwyczaj jako
dowod na powszechne stosowanie formy rozwodu w obecno$ci $wiad-
kow, dwa daja si¢ doskonale polaczy¢ tylko z Ustawq o cudzotostwach
(D. 38,11,1 raz D. 48,5,44 (43)). Trzecie, D. 24,1,35 pozwala na taka inter-
pretacje, ktora nadaje wyrazeniu legitima observatio znaczenie nie $cisle
zwiazane z konkretng norma prawa, ale z ogélnymi zasadami prawa doty-
czacymi matzenstw: to jest, ze wygasaja one, gdy trwale zniknie affectio
maritalis. Co wigcej, zrodla te, zwlaszeza w zwiazku z D. 24,2,11,2 do-
bitnie pokazuja, ze niedochowanie przepisu ustawy, wcale nie powodu-
je nieskutecznosci rozwodu: matzenstwo iure civili zostalo rozwiazane,
a sankcja za uchybienie normie jest jedynie brak mozliwosci wyciagania
pozytywnych dla siebie konsekwencji z faktu bycia lub nie — w $wiet-
le Ustaw Augusta — nadal w malzenstwie: wyzwolenica zatem nie moze
zawrze¢ nowego matzenstwa, matzonkom nie przystuguje bonorum pos-
sessio wedle 1V klasy Edyktu, darowizny migdzy nimi nie beda skutecz-
ne, a maz niepoprawnie rozwiedzionej cudzotoznicy zapewne nie moze
oskazy¢ jej iure mariti o adulterium.
ok

O czym mowia nam nasze zrodia o nieformalnosci rozwodu? Bez wat-
pienia potwierdzaja utrwalong w doktrynie tez¢ o wolnosci matzenstw
w prawie rzymskim. Fritz Schulz z pewnoS$cia miat racje, upatrujac powo-
dow wprowadzenia tej niezwykle niepraktycznej koncepcji matzenstwa,
w dazeniu do rownouprawnienia kobiety, jako rownorzednego podmiotu
zwiazku malzenskiego”’. Niepraktyczno$¢ tej konstrukcji — wszak na ze-
wnatrz trudno byto stwierdzi¢, czy dwoje ludzi bylo matzonkami czy nie,
jesli stan ten zalezat wylacznie od wewngtrzej woli kazdego z nich z osob-
na — fagodzito forowane przez jurysprudencje klasyczna domniemanie ist-
nienia malzenstwa. Wyraznie zauwazamy je w zrodle:

"7 Por. F. SchuLz, The Classical Roman Law, Oxford 1951, s. 103, oraz caly rozdziat
III ,,Husband and Wife”; Tenzg, The Principles of Roman Law, Oxford 1934, rozdziat
-Humanity”, s. 189-222.
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D. 23,2,24 (Mod. 1 regul.): In liberae mulieris consuetudine non
concubinatus, sed nuptiae intellegendae sunt, si non corpore
quaestum fecerit.

Pozycie z wolna kobieta — o ile nie jest prostytutka — uwaza si¢
za maltzenstwo, nie konkubinat. Teza taka wspoélgra doskonale z
przekazem Paulusa (D. 24,2,3) méwiacym o tym, ze iudicium animi
wywolujace rozwdod musi by¢ trwale, a zatem, ze zakltadamy istnienie
affectio maritalis migdzy malzonkami, dopoki nie udowodnimy cze-
g0$ przeciwnego.

Na zakonczenie wypada powrdci¢ do problemu umieszczenia frag-
mentu D. 24,29 w ogoélnym wszak tytule de divortiis et repudiis.
Wydaje mi si¢ uzasadnione postulowanie mozliwej duplex interpreta-
tio tego tekstu. Umieszczenie przez kompilatoréw fragmentu z komen-
tarza o ustawie o cudzotostwach w przepisach dotyczacych wszystkich
rozwodoéw antycypuje justynanskie ostateczne ograniczenie rozwo-
dow: catkowity zakaz rozwodoéw dwustronnych (Nov. 117,10) oraz
sciste ograniczenie do bardzo powazanych powoddéw rozwoddw jed-
nostronnych (C. 5,17,11-12, potem Nov. 117,7-9 [542]). Zapewne
dla Komisji Kodyfikacyjnej procedura, wprowadzona przez Augusta
na potrzeby lex [ulia de adulteriis, wydala si¢ stosowna dla kazde-
go rozwodu — miata je uczyni¢ trudniejszymi, co zreszta wspoigra
ze wspomnianym we wstgpie obowiazkiem sporzadzanie listu rozwo-
dowego w NTh. 12). Problemem pozostaje jedynie praktyczny brak
przypadkow z praktyki prawnej mogacych potwierdzi¢ prawdziwos¢
tej tezy 1 skutecznos¢ normy. Siedmiu §wiadkow asystujacych rozwo-
dowi mamy wilasciwie tylko w bardzo dziwacznym P. Ness. III 57.
Trudno jednak z dokumentu sporzadzonego w Nessanie juz w czasach
arabskich wyciaga¢ przekonywajace wnioski’s.

"8 Por. Na ten temat moj: A Priestly Divorce in the Seventh Century Palestine:
Various Legal Orders at Work (the Case of P. Nessana Il 57, a. 689), [w:] Marriage:
Ideal — Law — Practice. Proceedings of a Conference held in Memory of Henryk
Kupiszewski, ed.: Z. SLuzewska, J. URBANIK, Warsaw 2005, s. 199-218.
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TuEe ForMALITY OF DIVORCE UNDER THE CLASSICAL ROMAN
Law: D. 24.2.9 AND AUGUSTEAN DIVORTIIS MODUM IMPONERE

Summary

The present article critically reexamines the classical sources on divorce.
The key text, D. 24,2,9, Paul’s commentary on Julian Law on Adulteries
is confronted with the fragments in which the jurisprudence addressed the
troublesome issue of establishing the moment of real divorce (D. 24,1,64;
25,2,11 pr;; 23,2,33 & Frag.Vat. 106-107). The traditional scholarship
(P Bonfante, G. Longo, S. Solazzi, E. Volterra, O. Robleda, ]. Huber) is
evaluated, with a particularly critical approach to the most recent studies
of R. Astolfi. In the second part, the sources, prima facie, deposing in
favour of the general application the divorce procedure in D. 24,2,9,
are taken into consideration (D. 24,1,35; 38,1,11 and D. 48,5,44/43/).
A new interpretation is presented in regards to the vexed problem of legitima
observatio in D. 24,1,35. Finally, a duplex interpretatio is postulated for
the seven-witness procedure found at D. 24,2,9. This hypothesis seems to
provide for the better understanding of the text collocation in the general
title de divortiis of the Digest.



