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GENEZA OPIEKI KOBIETY NAD DZIECMI W PRAWIE RZYMSKIM

Tre$¢: Sprawowanie opieki nad dzieémi przez kobiety w czasach
poZnego Cesarstwa. II. Stamowisko rzymskiego prawa klasycznego co
do opieki kobiet nad dzieémi. III. O(plelka kob1ert nad dzieémi w pra-
wie prowincjonalnym. IV. Wnioski.

Starozytne prawo rzymskie holdujace zasadzie patriarchalnej dys--

kryminowalo kobiety. Swiadomo$é niesprawiedliwosci nurtowata jednak-
prawnikéw, o czym s’wia"dmzy wypowiedZ Papiniana: ,in multis iuris
nostri articulis deterior est condicio” femmarum quam masculorum’”’
(D. 1.5.9).
T w ciggu wiekow, p0¢d wplywem roéznerodnych czynnikéw, sytuacja:
prawna kobiet rzymskich stopniowo ulegala zmiamie. Nie wszystkie
etapy tych zmian mozna d}'i‘é odtworzy¢, poniewaz z-a,’chxo*wa-ne zZrodia
sa nieliczne i skazone. Nauka stara sie uzupeinié luki hipotezami opar-
tymi na interpretacji dostépnego materiatu Zrodtowego. Jedna z naj-
bardziej kontrowersyjnych kwestii jest zagadnienie genezy -opieki ko--
biety nad dzieémi, ktéremu poéwiecone sg ponizsze rozwazamia.

I. Sprawowanie opieki nad dzieé¢mi przez kobiety
w czasach péinego Cesarstwa.

Prawo justynianskie wykluczalo kobiety od sprawowania opieki za
wyjatkiém matki- (@ bablki) w stosunku do whasnych dzieci @ wnukéw):
z prawego malzenstwa, a od roku 539 takze z konkubinatu. Problema-
mi zwigzanymi z wykonywaniem opieki przez kobiety zajmuje sie:
kilka Nowel: Nov. 155 (a. 533); Nov. 22 cap. XXXVIII i XL (a. 536);.
Nov. 89 cap. XIV (a. 539); Nov. 94 praef., cap. I i II (a. 539); Nov. 117
cap. I (a. 542); Nov. 118 cap. V (a. 543).

Jakimi racjami kierowal sie prawodawca czymiac na rzecz matki.
wyjatek od zasady ogblnej? W.Nov. 22 cap. XXXVIII Justynian stwier-
dza wyraZnie, ze nalezy da¢ matce prawo do opieki nad dzieémid, skoro
uznana zostala za osobe. najbardziej godna tego, by je wychowywag,,
a w Nov. 94 podkre§la, ze matki nie powinny doznawaé¢ niestusznych
ograniczel, poniewaz z natury maja wiecej milosei do dmem niz inni
opiekunowie 1,

1 G, Crifo, Rapporti tutelari nelle novelle Giustinianee, Na--
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Procedura przyznania maice opieki nad dzieémi obejmowala cztery
podstawowe elementy: 1. petitio, 2. fusiurandum, 3. renuntiatio excep-
‘tionis ex s. c¢. Velleiano 2, 4. confirmatio.

ad. 1. Do sprawowania opieki nad dzieckiem powolani byli przede
wiszystkim jego najbliZsi krewni (mezczyzini, ktorzy ukonczyli 25 lat,
nie mieldi przeszkody prawnej i nie uzyli excusatio), dalej opiekuno-
wie testamentowi, a po mich dopiero matka, majgca pierwszenstwo
przed krewnymi a latere. Objecie opieki przez matke bylo dobrowolne
i nastepowalo na jej prosbe. Je$li nie chciala lub nie mogla sprawo-
‘wacé opieki, obcigzat ja obowigzek zZgdania opiekuna.

ad. 2. Drugi wazny element to zlozenie przez matke-wdowe przy-
‘siegi, ze nie wyjdzie ponownie za maz. Jesli pomimo przysiegi zawarta
nowy zwigzek malzenski, a nie Zgdala uprzednio innego opiekuna, nie
przedstawita rachunkéw i nie wypelnila zobowigzan wynikajgcych z
zarzgdu, narazala sie nie tylko na negatywng ocene moralng, ze uczy-
nita to ,tribus maximus neglectis deo et defuncti memoria et caritate
filiorum” 3, ale i na powazne konsekwencje prawne, tak jak kobieta
.zawierajaca powtdérny zwiagzek maliehski przed uplywem tempus lu-
gendi. Odnosito sie to takze do kobiety sprawujacej opieke nad dzieé-
mi z konkubinatu.

W Nov. 94 (a. 539) Justynian zniést omawiang przysiege. Nie wyklu-
czalo to jednak mozliwosci zastosowania wyzej wspomnianych sankceji.

ad. 3. Niektérzy romanisci utrzymuja, ze Justynian wprowadzit ko-
nieczno$é¢ zrzeczenia sie excepiio ex s. ¢. Velleiano, aby matki rozwaz-
niej podejmowaly opieke, inni natomiast twierdza, Ze cesarz, ktéry
rozciagnal zdolno$¢ do sprawowania opieki na matke dzieci z konku-
binatu i na babke, nie dazyl! z pewnosciag do zahamowania rozwoju
tej instytucji. Crifé trakiuje te formule wylacznie jako wyrazenie sty-
listyczne 4. Tak rozbiezne stanowiska spowodowane sg odmiennymi
wynikami egzegezy materiatu zrédlowego.

ad. 4. Tzw. confirmatio dokonywane przez organ urzedowy pole-~
.galo na zbadaniu, czy brak oséb uprawnionych do sprawowania opie~
ki, majgcych pierwszenstwo przed matka, oraz na stwierdzeniu do-
pelnienia wymaganych warunkow. Poniewaz wykonywanie opieki mia-
lo specyficzny aspekt moralny (,non rebus dumtaxat sed etiam mori-
bus pupilli proponatur”?’), mozna przypuszczaé, ze cofirmatio obejmo-
wato takze badanie moralnbdéci® Procedura cofirmatio w stosunku do
matki nie pokrywala sie ze zwyczajng confirmatio tutoris, ktéra byla

poli 1965, 98 s, n. 4 i 21; Arangio-Ruliz, Istituzioni di diritto
romano, Napoli 1949, 499 s.

2 C 5.35.3; Nov. 94 cap. II; Nov. 118 cap. V.

3Crifd o. c, 25 s, n. 59.

4 Crifo, o. c., 109 s, 127 s.

5D 267123 (Paul L. 38 ad ed.) B. Biondi, Il Diritto romano
cristiano, vol. II, 69 s., Milano 1952—1954.

8D 2638, Biondi, o. c., 70 s,
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wylgcznie zatwierdzeniem opiekuna testamentowego?. Do matki spra-

wujgcej opieke odnosily sie takze zasady ogdlne dotyczace wszystkich

opiekundéw:

a) Przed przystapieniem do zarzadu majatkiem pupila: nalezalo spo-
rzgdzié dokladny inwentarz (descriptio).

b) W prawie justynianskim wymagano od opiekuna zlozenia przy
objeciu opieki przyrzeczenia (zatwierdzonego przysiega), ze bedme
sumiennie spelnial obowiagzki opiekuhcze.

¢) Opiekun powinien dbaé¢ o utrzymanie majgtku pupila w naﬂezytym
stanie i doklada¢ w zarzadzie tej samej starannosci, z jaka by po-
stepowal we wlasnych sprawach?

d) Matka byla obowigzana zdaé rachunki z wykonywanego zarzadu
dobrami. Ponosila ryzyko zwigzane z ewentualnym podstawieniem
innego opiekuna na swdje miejsce.

Po zapoznaniu sig z ustawodawstwem justynianskim odnoszacym
si¢ do sprawowania opieki przez matke nasuwa sig pytanie, czy te
postanowienia sg catkowita nowoscia wprowadzong przez Justyniana,
czy tez stanowig podsumowanie dotychczasowej praktyki i ewentual-
na jej modytikacje?

Odpowiedzi na to pytanie dostarcza analiza konstytucji C. Th. 3.17.
4 Impp. Valent. Theod. et Arcad. AAA Tatiano p. p. z roku 390

,Matres, quae amissis viris tutelam administrandorum negotiorum in
liberos postulant priusquam confirmatio officii talis in eas iure weniat,
fateantur actis ad alias se nubtias non venire. 1. Sane in optione hui-
uscemodi nulla cogitur, sed libera in condiciones quas praestituimus
voluntate descendat; nam si malunt alia optare matrimonia, tutelas
filiorum administrare non debent. 2. Sed ne sit facilis in eas post tu-
telam iure susceptam inruptio, bona eius primitus, qui tutelam geren-
tis affectawverit nubtias, in obligatione venire et teneri obnoxia rationi-
bus parvulorum praecipimus, ne quid incuria, ne quid fraude depereat.
3. His illud adiungimus, ut mulier, si aetate maior est, tum demum
petendae tutelae ius habeat, cum tutor legitimus defuerit vel privilegio
a tutela excusetur vel suspecti genere submoveatur vel ne suis gquidem
per animi aut conporis valetudinem administrandis facultatibus idonens,
iuveniatur. 4. Quod si feminae tutelas refugerint et preoptaverint nub-
tias neque quisquam legitimus ad pares possit causas vocari, tunc de-
mum vir inlustris praefectus urbi adscito praetore, qui impertiendis
tutoribus praesidet, sive iudices, qui in provinciis iura restituunt de
alio ordine per mqulsl’clonem dari minoribus defensores iubebunt”
{a. 390).

7 C 5.28; D 26.3; D 27.1.13.12 (Modl. IV excus.); G. Grifo, Sul pro-
blema della donna tutrice in diritto romano classico, Milano 1965, 94 ss.
Por. takie Grelle F, ,Datio tutoris” e organi cittadini mel Basso
Impero, Labeo 6, 1960, 225 s., n. 35.

19 — Prawo Kanoniczne
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Analiza tekstu tej konstytucji pozwala wyodrebnié nastepujgce mo-
menty:

a) Uprawnienie do objecia opieki dotyczylo tylko matek i odnosile
sie wytgcznie do opieki nad dzieémi z prawego malzenstwa.

b) Stawalo sie ono mozliwe do zrealizowania tylko wtedy, gdy brak
bylo opiekuna ustawowego, albo wymoéwil sie on od sprawowania
opieki na podstawie przywileju albo zostal usuniety (w wypadku
accusatio suspecti czy tez z powodu niezdolno$ci fizycznej lub du-
chowej).

c¢) Madtka nie byla w sensie $cistym powolana do sprawowania opie-
ki; podjecie sie przez nig tej funkcji bylo dobrowolne.

d) Warunek zasadniczy stanowilo wystgpienie przez matke z prosbg
0 przyznanie opieki.

e) Matka byla obowigzana zdecydowaé¢ jednoczesnie, ze podejmujgc
opieke zrezygnuje z powtérnego malienstwa.

f) Po sprawdzeniu, Ze zaistnialy powyZsze warunki, nastepowato con-
firmatio. :

g) Jezeli matka sprawujaca opieke wyszla ponownie za maz, prawo,,
biorac w obrone, interesy maloletniego, szczegblowo -okreslato kon-
setk.wemCJe tego czynu.

h) W wypadku, gdy matka nie chc1a1a Jub nie mogla podjac¢ sie opie--
ki, nastepowalo mianowanie innej osoby przez odpowiednig wia-
dze. )

Z zestawienia wyzej omoOwionych warunkéw z analogicznymi posta-

nowieniami Nowel Justyniana wynika, ze modyfikacje wprowadzone

przez Nowele byly niewielkie? i mialy drugorzedne znaczenie.
Aczkolwiek C. Th. 3.17.4 nie yzywa wyrazenia ,sacramento presti--
to” ani ,iusiurandum”, przysiega matki nie byla nowoscia wprowadzo--
ng przez Justynianai®, Jedynym znaczniejszym novum wydaje sie byé
postanowienie o zrzeczeniu sig przez matke korzystania z dobrodziej-
stwa s. ¢. Velleianum, lecz najprawdopodobniej jest to novum tylko.
pozorne. Zdaniem wielu autoréw, m. in. La Piry, matka-opiekunka.
nie korzystala z exceptio ex s. c. Velleiano, poniewaz obejmujgc opie--

ke i dajac zabezpieczenie ,quodammodo suum negotium ge551sse Vi

detur” (D. 26.1, 8.1) 11,

Frezza utrzymuje, ze w czasach klasycznych stosowano s. c. Vel-
leianum do matki-opiekunki tylko na mocy dekretu, a w czasach po--

8 Nov, 94; F. Zoll (st), Rzymskie prawo prywatne (Pandekta) t.
V—A, Warszawa-Krakow 1920, 39 ss.

9 R. Taubenschlag, Die Materna potestas im grdco-aegiptisch.
Recht, ZSSt (49) 1929, 127 s.

1 Nowela Th XI (a. 439), ktoéra zniosta C Th 3.18.2 i wprowadzila.
normy zawarte poZniej w C 6.58.10, méwi o sacramentum i iusiuran-
dum. Zob. Crifo — Sul problema..., 89 s.

11 G. La Pira, Riflessi provinciali nel diritto tutelare classico ro-
mano, BIDR vol. XXXVIII, 1930, 58 ss.
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klasycznych w ogéle nie. Tak w jednym jak i drugim okresie matka
-moglta przyjaé odpowiedzialno$é wynikajgeg z postulatio tutoris tylko
w drodze fideiussio 12

Crifo twierdzi stanowczo, ze norma s’™c. Vellelanum nie miala za-
stosowania do matki opiekunki. W prawie klasycznym funkcje analo-
giczng do ,zrzeczenia sie” speilniala ,cautio exceptionem se non usu-~
ram”. Milczenie C. Th. 3. 17. 4 nie oznacza, ze te zasady ulegly zmia-
nie. Byly po prostu oczywiste, zawarte, w -same]j istocie funkcjonowa-
nia opieki sprawowanej przez matke 3.

Jakkolwiek analiza Zrédel dostarcza niezbitych dowoddéw, Ze opie-
ke podejmowang przez matke az do powtdrnego wyjscia za maz usta-
nowit nie Justynian, lecz jego poprzedmcy, pozgstaje kwestia sporna,
kiedy to nastgpilo.

IL Stanow1sko rzymskiego prawa klasycznpgo co do opieki kobiet nad
dzieémi.

Wielu badaczy wyraza zgodny poglad; Zre zasadg rzyrrfskiego prawa.
klasycznego bylo wylaczenie matki od sprawowama opieki i dopiero
w roku 390 te¢ mozliwo$é uznano prawnie, Polemika migdzy nimi do-
tyczy <¢harakteru ingerencji matki w administracje débr pupilarnych,
jej granic i konsekwencji oraz ewentualnych czynnikéw zewnetrznych,
ktére wplynelty na jej uksztaltowanie 4. Oparta jest na interpretacii
zachowanych tekstow, a zwtaszcza nastepujacych:

1) , Tutelam administrare virile munus est, et ultra sexum feminae
infirmitatis tale officium est” (C 5.35.1, a. 224).

2) ", Tutela (plerumque) virile officium est”.(D 26:1.16).

3) ,,Feminae tutores dari non possunt, quia id munus masculorum
© est (nisi a principe filiorum tutelam specialiter postulent)’ (D 26.1.18).

4) ,,Quid si pater eius peti prohlbuerat tutorem, quoniam per mat-
rem rem eorum administrari voluit? incidet si (nec petat nec legitime
. tutelam administrat) non petat (D 38.17.2. 25).

T tak np. La Pira uwaza, ze niezdolno$é kobiety do sprawowania
opieki wynikata ze struktury agnatycznej rodziny i z natury wiladcze}
opieki, ale w praktyce zasada ogélna nie byla przestrzegana i coraz
czegsciej kobieta, jesli nie opiekunka to przynajmniej administratorka
opieki, pojawiala sie w rzymskim $wiecie prawniczym 15,

Frezza twierdzi, ze zarzad opieki przez kobiete pozostawal tylko ne-
gotiorum gestio 8. Jego zdaniem, skuteczniejszyin S$rodkiem bylo albo
wydziedziczenie pupila i ustanowienie matki dziedzicem uniwersalnym

2P, Frezza, La donna tutrice e la donna amministratrice di ne-
gozi tutelari nel diritto romano classico e mei papiri greco-egizi, Ca-
gliari 1934, 17 ss.

B Crifo, Rapporti.., 115 ss.

1 Crifo, Sul problema..., 102 s.

% TL,a Pira, o. c., 53 ss.

¥ Frezza, 0. C., 21 ss.
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a jednocze$nie fideikomisariuszem uniwersalnym na korzy$é dziecka 17
albo bezposrednia kontrola matki nad zarzadem sprawowanym przez
opiekunéw, pod gwarancja zlozona przez matke opiekunom, ze da od-
szkodowanie za ewentualne zle nastepstwa wynikle z wykonywania
tej kontroli 8,

Solazzi rozroinia adminisiracje intereséw pupila prowadzong przez
matke przy tolerancji lub zgodzie opiekuna od wspéluczestnictwa w
wykonywaniu opieki. Ta druga instytucja, zdaniem Solazziego, byla
recypowana prawdopodobnie z prawa papiruséw i widoczna jest w
sfatszowanych tekstach justynianskich. Uwaza on, ze takze w czasach
klasycznych matka mogla administrowaé dobrami maloletniego dziec-
ka i ponosita za te administracje odpowiedzialno$é w stosunku do
opiekuna. Tylko w przypadku braku opiekuna miedzy matka admi-
nistratorkg a spupilem powstawal stosunek negotiorum gestio 1.

Zdaniem Biondiego, chociaz klasycy stanowczo zaprzeczali, ze ko-
bieta mozZe by¢ opiekunksg, nie wykluczali, ze matka (tylko) za wolg
ojca mogla mie¢ pewng ingerencje, chociaz jedynie moralng w wyko-
nywaniu opieki. Uwaza, ze wladza matki byla czyms$ nieokreslonym,
bardziej moralnym niZ prawnym, o czym $wiadcza nastepujace zwro-
ty: consilium, pietas matris, fiducia pietatis. Matka interweniowala co
do aktéw, ktoére bezposrednio dotyczyly osoby pupila, jak malzenstwo
i zareczyny. Urzednik lub wola ojca mogly powierzyé matce edukacje
pupila, z tym, Ze funkcje matki i opiekuna nie wykluczaly sie, lecz
uzupelnialy wzajemnie 20,

Teksty -Gaiusa i Neracjusza przytoczone wyzej analizuje takze Wen-
ger. Uwaza, ze fragment Gaiusa moze byé prawdziwym ostroznym
sformutowaniem z odniesieniem do praktyki w prowincjach, gdzie by-
1y wyjatki od klasycznej rzymskiej zasady, ze kobieta jest niezdolna
do sprawowania opieki. Zdaniem Wengera rozwéj tej instytucji na-
stgpil dopiero w prawodawstwie chrzescijanskim poczgwszy od C. Th
3.17.4 %,

Podobny poglad wyraza Crifd, ktoéry podkrefla, ze przynajmniej 20
konstytucji Sewerdéw odnosi sie do stosunkéw opieki, w ktdérych wy-
stepuje matka. Zgadza sie to jego zdaniem z C 5.35.1, ale pozostaje
osobnym zagadnieniem, czy sprawujac opieke matka mogla udzielaé
auctoritas. Po przeanalizowaniu licznych tekstéw stwierdza, Ze zostaly
przez nauke blednie zinterpretowane 22, Podczas gdy doktryna trady-
cyjna utrzymuje, ze teksty Gaiusa i Neracjusza sa interpolowane, a

17 D 28.2.18; D 38.2.12.2; Frezza, 0. C., 11 s.

18 Zob. D26758 C5462 C5519 Frezza o. ¢, 12 s

¥ S Solazzi, La madre educatnce Scritti III Narpoh 1960 587 s.,
600 s.

20 Biondi, It Diritto...,, vol. II, 236 ss.

21 1, Wenge r, Zur Vormundschaft der Mutter, ZSSt 26, 1905,
449 .

2 Crifo, Sul problema..., 105—130 s.
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sprawowanie opieki przez kobiete bylo wykluczone, zdaniem Crifo
trzeba odrézni¢ sytuacje kobiety w ogéle — od sytuacji matki, zbada¢
mozliwos¢ ewolucji w poglgdach prawnikéw na te kwestie i nie za-
trzymywaé sie na doslownym brzmieniu badanych tekstow. Nie zgadza
sie z Solazzim, ze C. 1.5.35.1 jest interpolowana, tautologiczna . Twier-
dzi, ze jest to celowe blizsze wyjasnienie, tak jak telkst paralelny Bas.
38.1.46 oraz C 2.12.18 (a. 294) i ze ,officium virile” ma tu znaczenie
etyczno-socjalne a nie wylgcznie materialne. Jego zdaniem juz przed
390 r. kobiety wystepowaly z prosbg o przyznanie prawa wykonywa-
nia opieki i uzyskiwaly je w poszczegbélnych wypadkach 24,

Jak $wiadczy o tym powyisze przykladowe zestawienie, poglady ro-
manistOw sg rozbiezne i w zasadzie uzaleinione od tego, czy uwazaja
badane zrédla za autentyczne czy interpolowane. Pomijajac te kon-
trowersje mozna jednak ustalié w zarysie, co nowego wprowadzita
C. Th 3.174 w stosunku do prawa klasycznego. C. Th 3.17.4 nie wprg-
wadza samej zdolno$ci matki do opieki nad wlasnymi dzieémi, lecz
odpowiednie postanowienia systematyzuje i reguluje te instytucje w
pelniejszy sposoéb. Sposob ten jest tak kompletny, ze Justynian przej-
muje te przepisy ,sic et simpliciter” 25, Wymienione przez C Th 3.17.4
przyczyny braku opiekuna — to sytuacje, ktére byly: precyzowane,
opracowywane i konstruowane przez jurysprudencje (czesto na pod-
stawie decyzji cesarza w konkretnych przypadkach)2 systematycznie
od Antoninéw i Sewerdw. Jedynag niewatpliwg nowoscia jest uroczyste
o$wiadczenie przez matke, ktoéra chce objgé opieke nad dzieckiem, Ze
nie wyjdzie powtdérnie za maz?’. Ze to nowo$é autentyczna stanowig-
ca uzupelnienie luki prawnej, zdaja sie $wiadczy¢ teksty C 5.49.1 (a.
223) i C 5.37.22.5 (a. 326). Nowosé te wykazuje takize pordéwmnanie tekstu
C Th 3.17.4 z interpretacjg IT 3.17.4. To nowe postanowienie charak-
teryzujace caly system dato jednocze$nie okazje do sprecyzowania in-
nych , warunké6w”, zrewidowania calej materii i podsumowania jej w
sposéb organiczny 28, Stuszna wydaje sie uwaga Humberta?, ze u
Teodozjusza I i Teodozjusza II troska o ochrone dzieci przed skutka-
mi ponownego malzenstwa przewaza nad checig zapobiezenia ponow-
nemu malzeastwu wdowy, kiéra nie ponosi zadnych konsekwencji, jes-
li w przepisany sposdb zakonczy wykonywanie funkcji opiekunczych.
Natomiast Justynian, jakkolwiek nie odrzuca wkladu swoich poprzed-
nikéw, stara sie w Nowelach zmusi¢ matki do zachowania wdowien=
stwa i poSwiecenia sie opiece nad dzieémi, ustanawiajac powazne ka-

28 S, Solazzi, Infirmitas aetatis e infirmitas sexus, Scritti III,
Napoli 1960, 375 s. :

24 Crifo, Sul problema..., 117—121 s.

2% Crifo, Sul problema ., 87 ss.; E. Volterra — Istztuzzom di
diritto prwato romano, Roma 1961—1972, 102 s.

28 Crifo, Rapporti.., 101 s.

2 Crifd, o.c 1. c.

28 Crifo, Sul problema..., 92 s.

29 M. Humbert, Le remariage ¢ Rome, Milano 1972, 410-—413.
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ry majatkowe wigzace sie z pogwalceniem przysiegi. Jak podkresla
Humbert, matce wolno bylo nie podjgé opieki nad dzieémi, ale jesli
wybrata funkcje opiekuncza, jej ponowne malzenstwo traktowane by-
lo jako zamach na caritas liberorum.

IIL. Opieka kobiet nad dzieémi w prawie prowincjonalnym

W papirusach matka wystepuje obok opiekuna jako epakoloutetria.
Jedynie w papirusach z Oxyrhynchos okreslona jest mianem epitropos.
Pierwsze z wymienionych okreslen mozna rozmaicie tlumaczyé: jako
administratorka, przedstawicielka, wychowaweczyni. Oznacza ono: ,to-
warzyszy¢, dozorowaé, kontrolowaé”. Matka wykonywala te funkcje
zaro6wno w stosunku do pupila jak i1 opiekuna?®, Trzeba tu jednak
rozréznié dwa wypadki: objecie przez matke stanowiska opiekunki
oraz sprawowanie przez nia administracji opieki, Oba sg szeroko udo-
kumentowane, ale nie mozna dokladnie ustali¢, jakie byly przyczyny
wyboru jednej lub drugiej formy 3L,

Pierwsze] sytuacji dotycza papirusy: Oxy 265/a. 81—95/lin. 28 i 29; -
Oxy 496 (a. 127) lin. 11—13; Oxy 497 (pocz. II w. po n. Chr) lin. 11—
—13; Oxy 898 (a. 123) lin. 1 i 5; Oxy 898 (a. 123) lin. 26—3073%,

Do grupy drugiej naleza: Pap Amh 91 (a. 159) lin. 2; BGU 1070 (a.
218) lin. 7; Oxy 909 (a. 225) lin. 4—37; Lips 9 (a. 233) lin. 6; Ogy 907
(a. 276) lin. 20; PSI Loret (a. 132) 3,

Z ostatniego z nich mozna wywnioskowaé, ze matka administrator-
ka opieki odpowiedzialna byla za administracje wobec pupilow, ktérzy
po zakonczeniu opieki i)vydawali jej pokwitowanie, ale byta to odpo-
wiedzialno$¢ solidarna wraz z opiekunem. Dlatego opiekunowi za-
lezalo na gwarancjach rzeczowych i osobistych trwajacych do zakon-
czenia opieki® Zdaniem La Piry, instytucja matki administratowki
opieki miata taka sama strukture w prawie papiruséw jak i w pra-
wie rzymskim (z wyj.. s. c. Velleiani — gdyz pépirusy ‘nie przed-
stawiajg przypadku zakonczenia zarzadu opieki, a po wtore w Egip-
cie moglo ono byé wprowadzone dopiero po konstytucji Karakalii) 35,
chociaz podstawowa zasada byla catkowicie odmienna 3., Opowiada
sie on za recepcja tej instytucji z prawa papiruséw do prawa rzym-
skiego. (aczkolwiek przytacza tez. argumenty na korzys¢ przeciwnego
stanowiska) kierujac sie przestankami chronologicznymi (w papiru-
sach pojawia sie¢ w.I-ej poltowie II w. a w prawie rzymskim w
111 w.) %, o

3% Biondi, Il Diritto..,, vol. 11, 237 ss.

31 L,a Pira, o. c., 60 s.

2 Frezza, 0. c., 22 8.

3 LaPira, o. c., 62 s,

4 TL.aPira, o.c., 65 ss.

% LaPira, o.c, 72 ss.

% Frezza, 0. ¢, 26 s.

3 La Pira, o. ¢, 73 s. Por. takze: H. F. Jolowicz, Historical
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Frezza natomiast twierdzi stanowczo, Ze stowo epakoloutetria nie
soznacza administracji sprawowanej przez matke, dopuszczalnej w pra-
“wie rzymskim (gestio), lecz ukrywa wlasciwg funkcje opiekunki, po-
riewaz przy tlumaczeniu tekstow z laciny na grecki, aby unikngé
-sprzecznosci z rzymskg zasadg uzyto pozornych synoniméw. Tak wiec,
Jjego zdaniem, w PSI Loret w gruncie rzeczy chodzi o wykonywa-
nie opieki przez matke: sklada ona zabezpieczenie urzednikowi —
2 nie opiekunowi, na pierwszym miejscu postawiona jest sprawa jej
odpowiedzialnosci, a dalej opiekuna, podczas gdy w prawie rzym-
skim pokwitowanie dane przez pupila opiekunowi uwalnialo matke
-od odpowiedzialno$ci 3. Frezza utrzymuje takze, ze praktyka rzymska
‘byla znacznie starsza od zranych Zrédel i nawet od PSI Loret, cho-
-ciaz oficjalnego uregulowania dokonala dopiero C Th 3.17.4. Arangio-
--Ruiz takze utozsamia te forme z wlasciwag opieka matki. Jego zda-
niem, poniewaz mianowanie opiekuna bylo tylko konieczno$cig na-
Tzucong  przez prawo przedmiotowe, uzywano $rodkéw mniej lub bar-
-dziej zgodnych z prawem, aby te przeszkode omingé, a notariusze
z Oxyrhynchos wyrézniali sie wérdd innych wieksza $mialosciag sfor-
‘mutowan %,

Solazzi natomiast .polemizuje zaré6wno z La Pirg jak i z Frezzg .
“Twierdzi, ze instytucja wspoélzarzadu opieki wykonywanego przez mat-
ke stanowilo oryginalny, spontaniczny wykwit prawa grecko-egipskie-
_gd. Juz od I w. po nar. Chr. w umowach $lubnych i testamentach
matka byla powolywana do opieki lub wspélopieki. Przed konstytucja
‘Karakalli Egipcjanie, zanim zostali obywatelami rzymskimi, nie mieii
istotnego interesu w tym, aby ukrywaé wlasciwg opieke matki pod
Jinng nazwa, poniewaz instytucja ta byla dozwolona i uznana przez
iich prawo. Nie moggc wedlug prawa rzymskiego powierzyé matce
opieki nad dzieémi, powolywali jg do wspdlpracy z opiekunem, ale
realizacja takiej dyspozycji zalezna byla od woli opiekuna. Solazzi
wwaza, ze jest bledem utozsamienie administracji interesé6w pupila,
ktora w Rzymie klasycznym matka mogla wykonywaé przy toleran-
-¢ji lub zgodzie opiekuna ze wspoOirzadem opieki, kiéry opiekun zmu-
'szony byl znosié. Zdaniem Solazziego jest prawdopodobne, Ze prawo

.Introduction fto the Study of Roman Law, Cambridge 1954, 523 s.,
n. 6; J. Gaudemet, Le statut de la femme dans UEmpire Romain.
Recuezl de la Societé Jean Bodin X1, La femme, I, Bruxelles 1959,
207 ss.

8 Frezza — 0. C., 28—33.

M Arangio-Ruliz, Persone e famiglia nel diritto dei papiri, Mi-
‘lano 1930, 46 ss.

® S Solazzi, L’stituto greco-egizio della madre epakoloutetria
e il diritto romano, Scritti III, Napoli 1960, 423 ss. Por. takze: Bion-
d i, Il Diritto... vol. II, 238 s.; R. Taubenschlag, Studi Bonfante I,
380 s., 409—410 s.; idem, Vormundschaftrechtliche Studien, 1913, 46 ss.;
‘idem, The Law of Greca Roman Egypt in the Light of the Papyri,
W—wa 1955, 158—159 s.
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rzymskie przyjeto te instytucje z prawa papiruséw (ale dopiero pra-
wo justynianskie lub najdalej poklasyczne).

Przyczyna tak znacznych réinic w poglgdach na sprawowanie o~
pieki nad dzieémi przez kobiety w ujeciu prawa prowincjonalnego
jest m. in. fakt, Ze pewna grupa badaczy nie odrzuca interpolacji
znadujgcych sie w Zrddiach.

IV. Wnioski

Uzasadnieniem instytucji opieki w prawie rzymskim byl poczat-
kowo nie tyle interes pupila, ile raczej rodziny, do ktérej nalezal
pupil. Dlatego do sprawowania opieki powolany byl z mocy prawa
najstarszy agnat, a w braku agnatéw takze gentyl. Jakkolwiek Zrdéd-
la, na oznaczenie stosunku takiego opiekuna do pupila, uzywaja ter-
minu ,potestas”, nalezy te wtadze odréznié od wiadzy ojcowskiej.
Wtadza opiekuna byla to ,potestas in capite libero”. Nie podlegala
zadnej urzedowej kontroli i opierata sie na ,fides”, ktorej opiekuno-
wi nie wolno bylo sprzeniewierzyé sie 41,

Ustawa XII tablic przyznala ojcu prawo ustanowienia w testamen-
cie opiekuna dla niedojrzalego dziecka. Opiekun ten miat nawet pierw-
szenstwo przed agnatem lub gentylem., W czasach péiniejszych pra-
wo mianowania opiekunéw i wykonywania nad nimi nadzoru przyz-
nano takze wladzom jurysdykcyjnym. Sprawowanie opieki przeksztal~
calo sie z prawa nadanego opiekunowi (ius, vis, potestas) w nalo-
zony nan obowigzek (officium, munus). Obowigzek ten z biegiem
czasu nabral charakteru muneris publici4, Opiekunowie zaczeli tro-
szezyé sie o ,utilitas” pupila, jego potrzeby i wychowanie, a nie
tylko, jak dotad, o utrzymanie majatku pupilarnego ¥, Funkcje pro-
tekcyjnag opieki wyeksponowaly prawa ostatniej epoki republikan-
skiej: lex Atinia de tutore dando i lex Plaetoria de circumscriptione
adulescentium,

Poniewaz zanikalo dawne egoistyczne uzasadnienie instytucji opieki
i zaakcentowano jej aspekty moralne, matka okazala sie osoba naj-
bardziej odpowiednig do jej wykonywania 4, Obowigzek ten jednak
byt dla kobiet niedostepny, m. in. ze wzgledu na ,periculum ref
familiaris” %, '

Stopniowo rodzina rzymska zaczela przyjmowaé strukture kogna-
tyczng. Po s.c. Tertullianum ed Onfitianum nastapily zmiany w dziedzi-
czeriu miedzy matka a dzieémi. Kazuistyka zachowanych rozporza-
dzen mecrtis causa $wiadczy wyrazrie o dazeniu do orminigcia oficjal-

4 Zoll, o. c., 35. s.

2 Biondi, DRC, II 229 s.; Zoll — o. c. 1. c.

$ Zoll, 0 ¢ L c. .

“ Biondi, Aspetti morali della tutela, 70 ss.; DRC, II, 213 ss.
4 D 16.1.1.1 (Paul); zob. takze D 16.1.2.1; D 50.17.2,
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nej niezdolnosci matki do sprawowanie opieki®, o tym, ze istnial-
kontrast pomiedzy rzeczywisto$cig spoleczng a oceng prawng. Chociaz:
pojawialo sie coraz wiecej elementéw przeciwnych zasadzie patriar-
chalnej dominujgcej dotychczas w prawie rzymskim%, a stanowisko-
matki zostalo dowarto$ciowane w licznych aktach prawnych jako ,offi--
cium sedulum, plenum, debitum”, konserwatywni prawnicy, gdy wy--
magania praktyczne zmuszaly ich do innowacji — wprowadzali tylko
poprawki i wyjatki od regul, ktére zasadniczo pozostawaly niezmie--
nione 8,

Obiciem tej sytuacji jest m. in, twierdzenie Gaiusa ,Tutela (ple--
rumque) virile officium est” (D 26.1.16).

Jak wspomniano wyzej, jest bardzo prawdopodobne, ze system ,zrze--
czenia sie” exceptio ex s. c¢. Velleiano nie byl nowos$ciag wprowadzong.
przez Justyniana, lecz istniat juz w prawie klasycznym 4%, Potwier--
dzatoby to fakt, ze juz wiedy matki sprawowaly opieke. Problema--
tyka zdolno$ci kobiety do sprawowania opieki nad dzieémi rozwijala:
sie¢ w prawie klasycznym i znalazla podsumowanie w C. Th 3.17.4.
Zasady te powtérzone zostaly w C 5.35.2 z niewielkimi zmianami..
Istniata wiec nieprzerwana cigglo$é unormowan od prawa klasycz--
nego do prawa justynianskiego ., Oczywiscie, konkluzja taka ograni-
cza sie do zakresu znanych dotycheczas zrodel. Poglad, ze z wielkim.
prawdopodobienstwem juz w czasach klasycznych matki mogly wy-
stepowaé jako opiekunki, nie jest zresztg odosobniony®, poniewaz:
po ostatnich badaniach Crifo % nie przeciwstawia sig wychowania i
opieki w okresie do konca czaséw klasycznych, jak to czyniono do--
tychczas.

La genesi della tutela della donna sui figli nel diritto romano

L’autrice discute una delle pil controverse quesioni nella dottrina-
del dinitto romano cio€: gquando le donne furono per prima volta am--
messe a tutelare i figli. Nei capitoli successivi della sua tesi essa pre-
senta il problema della tutela della donna sui figli nel diritto giustinia--
neo, nel diritto classico romano e nel diritbo provinciale e, in base-
all’analisi della constituzione CTh 3.17.4. (a. 390), prova che non Gdusti-
niano bensi gid I suoi predecessori avevano ammesso le donne ad eser--
citare quella funzione. Secondo lopinione dell’autrice, con ogni proba-
bilitd tali concessioni avevano avuto luwogo sporadicamente gia nell’epo--
ca classica, ma listituzione stessa della tutela della donna sui figli ha
trovato il suo completo regolamento solamente nel diritto giustinia--
neo.

% ILLa Pira, o.c., 60 s.

47 C. Longo, Corso di diritto romano. Diritto di famiglia, Milano:
1064, 41 ss.; W. Wolodkiewicz Mater familias, CPH XVI/1, 139—.
140.

¥ Crifo, Sul problema..., 155 s.

9 Crifo, Rapporti..., 107 s.

% Crifo, o. ¢, 102 s.

51 Crifo, Rapporti..., 107 ss.

2 Humbert, o. c., 296 ss.



