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GENEZA OPIEKI KOBIETY NAD DZIEĆMI W PRAWIE RZYMSKIM

T r e ś ć :  Spraw ow anie opieki nad dziećm i przez kobiety  w czasach- 
późnego C esarstw a. II. Stanow isko rzym skiego praw a klasycznego co 
do op iek i kobiet nad dziećm i. III. Opieka kobiet nad dziećm i w  pra
w ie  prow incjonalnym . IV. W nioski. V

S tarożytne prawo rzym skie hołdujące zasadzie patria-rchaJnej d ys
krym inow ało  kobiety. Św iadom ość n iespraw ied liw ości nurtow ała jednak- 
pra<wnifców, o czym św iadczy w ypow iedź Papiniana: „iin miuGrtis iuris 
nostri a fticu lis deterior est condicio" fem inarum  quam  m asculorum ’” 
(D. 1.5.9).

W ciągu w ieków , pod w pływ em  różnorodnych czynników , sytuacja  
praiwina koibiet rzym skich stopniow o ulegała  zm ianie. N ie w szystk ie  
etapy tych  zm ian możina dziś odtw orzyć, poniew aż za*chowane źródła  
są n ieliczn e i skażone. Naiuika stara się uzupełnić luflni hipotezam i opar
tym i na interpretacji dostępnego m ateriału  źródłow ego. Jedną z n aj
bardziej kontrow ersyjnych  kw estii jest zagadnienie genezy-opieka ko
b iety  nad dziećm i, którem u pośw ięcone są poniższe rozważania.

I. Sprawowanie opieki nad dziećmi przez kobiety 
w  czasach późnego Cesarstwa.

P raw o jiustyniańskie w ykluczało kobiety od spraw ow ania opieki za- 
w yjątk iem  matki- (i bafofci) w  s-tosunku flo w łasnych  dzieci (i wnuków)- 
z praw ego m ałżeństw a, a od roku 539 także z konkubinatu. P roblem a
m i zw iązanym i z w ykonyw aniem  opieki przez kobiety zajm uje się 
killka N ow el: N ov. 155 (a. 533); Nov. 22 cap. X X X V III i XL (a. 536);. 
N ov. 89 cap. X IV  (a. 539); N ov. 94 praef., cap. I i II (a. 539); Nov. 117 
cap. I (a. 542); Nov. 118 cap. V  (a. 543).

Jak im i racjam i k ierow ał się praw odaw ca czyniąc na rzecz m atki 
w yjątek  od żasady ogólnej? W„Nov. 22 cap. X X X V III Ju styn ian  stw ier
dza w yraźnie, że należy dać m atce praw o do opieki nad dziećm i, skoro  
uznana została za osobę, najbardziej godną tego, by je  w ychow yw ać,, 
a w Nov. 94 podkreśla, że m atki n ie p ow inny doznaw ać niesłulsznych 
ograniczeń, poniew aż z n atu ry  m ają w ięcej m iłości do dzieci niż inni 
opiekunow ie 1.

1 G. C r i f ö ,  R a p p o i i r t i  tu te la r i n elle  n ovelle  G iustin ianee, Na-
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Procedura przyznania m atce opieiki nad dziećm i obejm ow ała cztery  
podstaw ow e elem enty: 1. petitio , 2. iusiiurandum, 3. renuntiatio  ex cep 
t io n s  ex  s. c. V e lle ia n o 2, 4. confirm atio.

ad, 1. D.o spraw ow ania op iek i nad dzieckiem  pow ołani byli przede 
w szystk im  jego najbliżsi krew ni (m ężczyźni, którzy ukończyli 25 lat, 
nie m ieli przeszkody praw nej i nie użyli excusatio), dalej op iekuno
w ie  testam entow i, a po n ich  dopiero m atka, m ająca pierw szeństw o  
przed krew nym i a latere. O bjęcie opieki przez m atkę było dobrow olne 
i następow ało na jej prośbę. J eśli n ie chciała lub n ie  m ogła spraw o
w ać opieki, obciążał ją obow iązek żądania opiekuna.

ad. 2. D rugi w ażny elem ent to złożenie przez m atkę-w d ow ę przy
sięg i, że nie w yjdzie ponow nie za mąż. Jeśli pom im o przysięgi zaw arła  
n aw y zw iązek  m ałżeński, a n ie  żądała uprzednio innego opiekuna, n ie  
przedstaw iła  rachunków  i n ie w yp ełn iła  zobow iązań w yn ikających  z 
zarządu, narażała się niie tyllko na n egatyw ną ocenę moirainą, że uczy
niła  to „tribus maxaimus n eglectłs deo et defuncti m em oria et caritate  
fiiioru m ” 3, ale i na pow ażne konsekw encje praw ne, tak jak kobieta  
zaw ierająca pow tórny zw iązek  m ałżeński przed u p ływ em  tem pus lu -  
gendi. O dnosiło  się to także do kobiety spraw ującej opiekę nad dzieć
m i z konkubinatu.

W Nov. 94 (a. 539) Ju styn ian  zn iósł om aw ianą przysięgę. N ie w yk lu 
czało to jednak m ożliw ości zastosow ania w yżej w spom nianych sankcji.

ad. 3'. N iektórzy roimaoiści utrzym ują, że  Juistymiain wprowadzał ko
nieczność zrzeczenia się exceiptio ex  s. c. Veldeiano, aby m atki rozw aż
n iej podejm ow ały opiekę, inni natom iast tw ierdzą, że cesarz, który  
rozciągnął zdolność do spraw ow ania opieki na m atkę dzieci z konku
binatu i na babkę, n ie  dążył z pew nością do zaham ow ania rozw oju  
tej instytucji. Orifó traktuje tę  form ułę w yłączn ie  jako w yrażen ie  sty 
listyczne 4. Tak rozbieżne stan ow iska  spow odow ane są odm iennym i 
w yn ik am i egzegezy m ateriału  źródłow ego.

ad. 4. Tzw. confirm atio dokonyw ane przez organ urzędow y p o le
gało n a  zbadaniu, czy brak osób upraw nionych do spraw ow ania op ie
ki, m ających p ierw szeństw o przed m atką, oratz na stw ierdzeniu  do
pełn ien ia  w ym aganych w arunków . P oniew aż w yk on yw an ie  op iek i m ia
ło specyficzny aspekt m oralny („non rebus dumtaxait sed etiam  m ori- 
bus pupilli proponatur” 5), m ożna przypuszczać, że cofirm atio obejm o
w ało także badanie m o ra ln ó śc i6. Procedura cofirm atio w  stosunku do 
m atki n ie pokryw ała się ze zw yczajną confirm atio tutoris, która była

p o li 1965, 98 s., n. 4 i 21; A r a n g i o - R u i z ,  Istitu zion i di diritto
romano, N apoli 1949, 499 s.

2 C 5.35.3; Nov. 94 cap. II; Nov. 118 .cap. V.
3 C r i f  ó o.  c., 25 s., n. 59.
4 C r i f ó ,  o. c., 109 s., 127 s.
5 D 26.7.1(2.3 ( P a u l .  L. 38 ad ed.) B. B i o i n d i ,  II D iritto romano  

cristiano, vol. II, 69 s., M ilano 195,2;—il954.
8 D 26.3.8; B i  o-n d i ,  o. c., 70 s.
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w yłączn ie  zatw ierdzen iem  opiekuna testam entow ego 7. Do m atki spra
w u jącej opiekę odnosiły  się także zasady ogólne dotyczące w szystk ich  
opiekunów :
a) Rrzed przystąp ien iem  do' zarządu m ajątkiem  pupila: należało spo

rządzić dokładny inw entarz (descriiptio;).
b) W praw ie justyn iańskim  w ym agano od opiekuna złożenia przy  

objęciu op iek i przyrzeczenia (zatw ierdzonego przysięgą), że będzie  
sum iennie sp ełn ia ł obow iązki opiekuńcze.

c) O piekun pow in ien  dbać o u trzym an ie m ajątku pupila w  należytym  
stan ie  i dokładać w  zarządzie te j sam ej staranności, z jaką by po
stępow ał w e w łasn ych  spraw ach 8.

d) M atka była  obow iązana zdać rachunki z w yk onyw anego zarządu  
dobrami. P onosiła  ryzyko zw iązane z ew entualn ym  podstaw ien iem  
innego opiekuna na sw oje  m iejsce.

Po zapoznaniu się z ustaw odaw stw em  justyn iańskim  odnoszącym  
s ię  do spraw ow ania opieki przez m atkę nasuw a się pytanie, czy te  
postan ow ien ia  są całkow itą  now ością w prow adzoną przez Justyniana, 
czy  też stanow ią podsum ow anie dotychczasow ej praktyki i ew en tu a l
ną  jej m odyfikację?

O dpow iedzi na to pytan ie dostarcza analiza konstytucji C. Th. 3.17. 
4 Impp. V alent. Theod. eit Arcad. A A A  Tatiano ip. p. z roiku 390

„Matres, quae am issis v iris tuitelam adm inistrandorum  negotiorum  in  
libéras postulant priusquam  confirm atio o ffic ii ta ils in eas iu re  veniat, 
fa tean tur actis ad alias se  nubtias non venire. 1. Sane in  optione hui- 
■uscemodi n u lla  cogitur, sed  libeTa in condiciones quas praestituknus 
vo lu n ta te  descendait; nam  s i  madunt alia optare matrimoinia, tu te ias  
filioirum adiminisitrare non debent. 2. Sed ne sit fac ilis  in  eas post tu- 
te la m  iure susceptam  iinruptio, bona eius prim itus, qui tu telam  geren- 
t is  affectaiveirit mufotiais, in  oibLigatiootie venire et teneri otomoxia raitiomi- 
buis parvuloiruim praeciipimuis, ne qudd incuxia, ne quid fraude depereat.
3. H is illud adiungim us, ut m ulier, si aetate m aior est, tum  dem um  
petendae tu telae i-uis habeat, cum tutor legitim us detfueniit ve l privilegio  
a tu te la  excuisetur v e l suspecti genere subm oveatur v e l ne suis quidam  
per anim i aut corporis va letud inem  administrandis.faicuiltaitibus idonems, 
iuven iatur. 4. Quod si fem in ae tu te las refugerint et preoptaverint nub 
tia s  nequ e quisquam  leg itim us ad pares possit causas vocari, tunc de- 
m um  v ir in lustris praefectus urbi adscito praetore, qui im pertiendis 
tu toribus praesidet, sive  iudices, qui in provinciis iura restituunt de 
a lio  ordine per inquisitionem  dari m inoribus defensores iubebunt” 
{a. 390).

7 C 5.29; D 26.3; D 27.1.13.12 (Modi. IV excus.); G. G r i f ö ,  Sul pro- 
blem a della donna tu trice in  diritto  romano classico, M ilaoo 1965, 94 ss. 
Por. także G r e l l e  F., „Datio tu to ris” e organi cittadini nel Basso  
Im pero, Labeo 6, 1960, 225 s., n. 35.
IS  —  P r a w o  K a n o n ic z n e
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A naliza  tekstu  tej konstytucji pozw ala w yodrębnić następujące m o
m enty:
a) U praw nien ie do objęcia opieki dotyczyło ty lko  m atek  ' i od n osiło  

s ię  w yłącznie do op iek i nad dziećm i z praw ego m ałżeństw a.
b) S taw ało  się ono m ożliw e do zrealizow ania  ty lko w ted y, gdy brafe 

było opiekuna ustaw ow ego, albo w ym ów ił się on od spraw ow ania1 
opieki na podstaw ie przyw ileju  albo został usunięty  (w  w ypadku  
accusatio suspecti czy też z pow odu n iezdolności fizycznej lub du
chow ej).

c) MarfJk-a n ie była w  sen sie  ścisłym  pow ołana do spraw ow ania o p ie -  
■ki; podjęcie się przez nią te j fu n k cji było dobrow olne.

d) W arunek zasadniczy stanow iło w ystąp ien ie  przez m atkę z prośbą: 
o  przyznanie opieki.

e) M atka była obow iązana zdecydow ać jednocześnie, że podejm ując  
oipidkę zrezygnuje z pow tórnego m ałżeństw a.

f) Po spraw dzeniu, że za istn ia ły  pow yższe w arunki, następow ało e o n -  
fi.rrnaitio.

g) Jeżeli m atka spraw ująca opiekę w yszła  ponow nie za mąż, prawo,, 
biorąc w  obronę in teresy  m ałoletn iego, szczegółow o określało kon
sekw encje tego czynu.

h) W w ypadku, gdy m atka n ie  chciała .lub  n ie  m ogła pod jąć się op ie
ki, następow ało m ianow an ie innej osoby przez odpow iednią w ła 
dzę.

Z zestaw ien ia  w yżej om ów ionych w arunków  z analogicznym i posta
now ien iam i N ow el Justyn iana w ynika, że m odyfikacje wprowadzone- 
przez N ow ele b yły  n ie w ie lk ie 9 i m ia ły  drugorzędne znaczenie.

A czkolw iek  C. Th. 3.17.4 nie używ a w yrażen ia  „sacram ento p resti-  
to ” ani „iusiurandum ”, przysięga m atki n ie była  now ością  w prow adzo
ną przez Justyn ianai10. Jedynym  znaczniejszym  novum  w ydaje się być- 
postanow ien ie  o zrzeczeniu się przez m atkę korzystania z dobrodziej
stw a s. c. V elleianum , lecz  najpraw dopodobniej jest to novum  tylko' 
pozorne. Zdaniem  w ielu  autorów , m. in. La Piry, m atka-opiekunka. 
nie korzystała z exceptio  ex  s. c. Velleiaino, poniew aż obejm ując op ie
kę i dając zabezpieczenie „quodam m odo suum  negotium  gessisse v i~  
detur” (D. 26.1. 8.1) u .

Frezza utrzym uje, że w  czasach klasycznych stosow ano s. c. V el
leianum  do m atk i-op iakunki ty lko na m ocy dekretu, a w  czasach p o -.

8 N ov. 94; F. Z o l l  (st.), R zym sk ie  praw o  p ry w a tn e  (P andekta) t_ 
V—A, W arszaw a-K raków  1920, 39 ss.

9 R. T a u b e n  s c h l a g ,  D ie M aterna p o tes ta s  im  gräco-aegip tisch . 
R ech t, ZSSt (49) 1929, 127 s.

10 N ow ela  Th XI (a. 439), która zniosła C Th 3.18.2 i w prow adziła, 
noinmy zaw arte później w  C 6.58.10, mówii o saicramentum i iusiiutran- 
du,m. Zofe. C r di f ö — Sul problem a..., 89 s.

11 G. La P i r a ,  R iflessi p ro v in c ia li nel d ir itto  tu te la re  classico  ro— 
m ano, BIDR vol. X X X V III, 1930, 58 ss.
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klasycznych  w  ogóle nie. Tak w  jednym  jak i 'drugim okresie m atka  
m ogła przyjąć odpow iedzialność w yn ikającą  z postulatio  tu toris ty lko  
w  drodze fid eiussio  12.

C rifô tw ierd zi stanow czo, że norm a s.' c. V elle ianu m  n ie m ia ła  za
stosow an ia  do m atki opiekunki. W praw ie k lasycznym  funkcję analo
giczną do „zrzeczenia się” spełn ia ła  „cautio exceptionem  se non u su - 
ram ”. M ilczenie C. Th. 3. 17. 4 n ie ozmaczai, że te  zasady u leg ły  zm ia
nie. B yły  po prostu oczyw iste, zaw arte w  sam ej istocie  funk cjon ow a
nia opieki spraw ow anej przez m atkę ,3.

Jak k olw iek  analiza źródeł dostarcza n iezb itych  dow odów , że op ie
kę podejm ow aną przez maitkę aż do pow tórnego w yjścia  za mąż u sta 
n o w ił n ie Justynian , lecz jego poprzednicy, pozqstaje k w estią  sporną, 
kied y  to nastąpiło.

II. Stanowisko rzymskiego prawa klasycznpgo co do opieki kobiet nad
dziećmi.

W ielu badaczy w yraża zgodny pogląd; że  zasadą rzym skiego prawa, 
klasycznego  było w yłączen ie m atk i od spraw ow ania op iek i i dopiero  
w  roku 390 tę m ożliw ość .uznano praw nie. P olem ika m iędzy n im i do
tyczy  'charakteru ingerencji m atki w  adm inistrację dóbr pupilarnych, 
jej granic i konsekw encji oraz ew en tu a ln ych  czynników  zew nętrznych, 
które w p łyn ęły  na jej u k sz ta łto w a n ieu . Oparta jest na interpretacji 
zach ow anych  tekstów , a> zw łaszcza następujących:

1) „T utelam  adm inistrare v ir ile  rnunus est, et u ltra  sexum  fem inae  
imfirmiiltatis ta le offaciuim asit” (C 5.35.1, a. 22J4-)-.

2) „T utela (plerum que) v ir ile  o ffic iu m  e s t” (D 26,1.16).
3) „Fem inae tu tores dari non possunt, quia id jnunus m asculorum  

est (nisi a principe filiorum  tutelam  speciâditar postu lent) ’ (D 26.1.18).
4) „Quid si p.ater eius peti prohibuerat tutorem , quoniam  per m at- 

rem  rem  eorum  adm inistrari volu it?  incidet si (nec petat nec leg itim e  
tu te lam  adm inistrât) non p eta t (D 38.17.2. 25).

I tak np. La Pira uw aża, że n iezdolność kobiety do spraw ow ania  
opiek i w yn ik a ła  ze struktury agnatycznej rodziny i z natury w ładczej 
op iek i, a le  w  praktyce zasada ogólna n ie  była przestrzegana i coraz 
częściej kob ieta , jeśli n ie opiekunka to przynajm niej adm inistratorka  
opieki, pojaw ia ła  się  w  rzym skim  św iec ie  praw niczym  15.

Frezza tw ierdzi, że zarząd op iek i przez kob ietę pozostaw ał ty lk o  n e -  
gotiorum  gestio  16. Jego  zdatniem, skuteczniejiszyto środkiem  było albo  
w yd zied ziczen ie  pupila  i u stan ow ien ie  m atk i dziedzicem  u n iw ersa ln ym

12 P. F r e z z a ,  La donna tu tr ice  e la  donna a m m in istra tr ice  d i n e -  
gozi tu te la r i nel d ir itto  rom ano classico  e r\ei pa p ir i greco-eg izi, Ca
g liar i 1934, 17 ss.

13 C r i f ô ,  R apporti..., 115 ss.
14 C r i f ô ,  S ul problem a..., 102 s.
u  L a  P i r a ,  o. c., 53 ss.
w F r e z  z a, o. c., 21 ss.
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a jednocześn ie fideikom isariuszem  un iw ersa ln ym  na korzyść d z ie c k a 17 
albo bezpośrednia kontrola m atki nad zarządem  spraw ow anym  przez 
opiekunów , pod gw arancją  złożoną przez m atkę opiekunom , że da od
szkodow anie za ew entualne z łe  następstw a w yn ik łe  z w ykonyw ania  
te j k o n tr o li18.

Solazzi rozróżnia adm inistrację in teresów  pupila prow adzoną przez 
m atkę przy to lerancji lub zgodzie opiekuna od w spółuczestn ictw a w  
w yk onyw aniu  opieki. Ta druga instytucja , zdaniem  Solazziego, była  
recypow ana praw dopodobnie z praw a papirusów  i w idoczna jest w  
sfa łszow anych  tek stach  justyn iańskich . U w aża on, że także w  czasach  
klasycznych  m atka m ogła adm inistrow ać dobram i m ałoletn iego dziec
ka i ponosiła  za tę  adm in istrację odpow iedzialność w  stosunku do 
opiekuna. T ylko w  przypadku braku opiekuna m iędzy m atką adm i- 
nistratorką a /pupilem  p ow staw ał stosunek negotiorum  g e s t io 19.

Zdaniem  B iondiego, chociaż k lasycy  stanow czo zaprzeczali, że  ko
bieta  m oże być opiekunką, n ie  w ykluczali, że m atka (tylko) za w olą  
ojca m ogła m ieć pew ną ingerencję, chociaż jedynie m oralną w  w y k o 
nyw aniu, opieki. U w aża, że w ładza m atki była czym ś n ieokreślonym , 
bardziej m oralnym  niż praw nym , o czym  św iadczą następujące zw ro
ty: consilium , p ietas m atris, fiducia  p ietatis. M atka in terw en iow a ła  co 
do aktów , które bezpośrednio d otyczy ły  osoby pupila, jak m ałżeństw o  
i zaręczyny. U rzędnik lub w ola  ojca m ogły pow ierzyć m atce edukację  
pupila, z tym , że fu n k cje  m atki i opiekuna nie w yk lu cza ły  się, lecz  
uzu p ełn ia ły  w zajem nie 20.

T eksty  G aiusa i N eracjusza przytoczone w yżej analizuje także W en- 
ger. U w aża, że fragm ent G aiusa m oże być praw dziw ym  ostrożnym  
sform ułow aniem  z odniesien iem  do praktyki w  prow incjach, gdzie by
ły  w yjątk i od k lasycznej rzym skiej zasady, że  kobieta jest niezdolna  
do spraw ow an ia  opieki. Z daniem  W engera rozw ój tej in stytucji n a 
stąp ił dopiero w  praw odaw stw ie chrześcijańskim  począw szy od C. Th 
3.17.4 21.

Podobny pogląd w yraża1 Crifo, który podkreśla:, że  przynajm niej 20 
k on stytu cji S ew erów  odnosi się do stosunków  opieki, w  których w y 
stępuje m atka. Zgadza się to  jego zdaniem  z C 5.35.1, ale pozostaje  
osobnym  zagadnieniem , czy spraw ując opiekę m atka m ogła udzielać  
auctoritas. Po przeanalizow aniu  licznych  tek stów  stw ierdza, że zostały  
przez naukę b łędnie z in terp retow an e22. Podczas gdy doktryna trad y
cyjna utrzym uje, że tek sty  G aiusa i N eracjusza są in terpolow ane, a

17 D 28.2.18; D 38.2.12.2; F  r e z z a , o. C., 11 s.
18 Zob. D  26.7.5.8; C 5.46.2; C 5.51.9; F r e z z a ,  o. C., 12 s.
19 S. S o l a z z i ,  La m adre educatrice, Scritti III, N apoli 1960, 587 s.,

600 s.
20 B i o n d i, II D iritto..., vol. II, 236 ss.
21 L. W e n g e r, Zur V orm undschaft der M utter, ZSSt 26, 1905, 

449—456.
22 C r i f ö, Sul problema..., 105— 130 s.



[V] O pieka  k o b ie ty  n a d  dziećm i 2 9 3

sp raw ow anie opieki przez kobietę było w yk luczone, zdaniem  Crifó  
trzeba odróżnić sytuację kob iety  w  ogóle — od sytuacji m atki, zbadać 
m ożliw ość ew olucji w  poglądach praw ników  na tę  k w estię  i n ie  za
trzym yw ać się  na dosłow nym  brzm ieniu badanych tekstów . N ie zgadza  
się z Siolazzim, że C. 1.5.35.1 jest in terpolow ana, tautologiczna 23. T w ier
dzi, że jest to celowe -bliższe wyjaśnienie;, talk jak tekst parailelny Bas. 
38.i.46 oraz C 2.12.18 (a. 294) i że „officium  v ir ile ” ma tu znaczen ie  
etyczn o-socja ln e a n ie w yłączn ie  m aterialne. Jego zdaniem  już przed  
390 r. -kobiety w ystęp ow a ły  z prośbą o przyznanie praw a w yk on yw a
nia opieki i uzysk iw ały  je w  poszczególnych w yp a d k a ch 24.

Jak św iadczy  o tym  pow yższe przykładow e zestaw ien ie, poglądy ro- 
m anistów  są rozbieżne i w  zasadzie uzależn ione od tego, czy uw ażają  
badane źródła za auten tyczne czy in terpolow ane. Pom ijając te  kon
trow ersje m ożna jednak usta lić  w  zarysie, co now ego w prow adziła  
C. Th 3.17.4 w  stosunku do praw a klasycznego. C. Th 3.17.4 n ie  w pro
w adza sam ej zdolności maitki do opieki nad w łasnym i dziećm i, lecz  
odpow iednie postanow ien ia  system atyzu je  i regu luje tę  in stytu cję w  
p ełn iejszy  sposób. Sposób ten  jest tak  kom pletny, że Justyn ian  przej
m u je te  przepisy „sic et sim p liciter” 25. W ym ien ione przez C Th 3.17.4 
przyczyny braku opiekuna — to sytuacje, które były  precyzow an e, 
opracow yw ane i konstruow ane przez jurysprud-encję (często na pod
staw ie  d ecyzji cesarza w  konkretnych p rzypadkach )26 system atyczn ie  
od A nton inów  i Sewerórw. Jedyną n iew ątp liw ą  now ością jest uroczyste  
ośw iadczen ie przez maitJkę, k tóra  chce otojąć oipiekę nad dzieckiem , że  
n ie  w yjd zie  pow tórnie za m ą ż 27. Że to  now ość autentyczna stanow ią
ca uzu p ełn ien ie  lu k i praw nej, zdają się  św iadczyć tek sty  C 5.49.1 (a. 
223) i  C 5.37.22-5 (.a. 326). Nowoiść tę  w yk azu je  także poirówmanie tekstu  
C Th 3.17.4 z in terpretacją IT 3.17.4. To now e postanow ien ie  charak
teryzu jące ca ły  system  dało jednocześnie okazję do sprecyzow ania in 
nych  „w arunków ”, zrewidowania- całej m aterii i pod-sumowaniai jej w 
sposób organ iczn y28. S łuszna w yd aje się  uw aga H um foerta2S, że u 
Teoidozjusza I i T eodozjusza II troska o ochronę dzieci -przed sku tka
m i ponow nego m ałżeństw a przew aża nad chęcią zapobieżenia ponow 
nem u m ałżeństw u w dow y, która nie ponosi żadnych konsekw encji, jeś
li w  przepisany sposóto zakończy w yk on yw an ie  fu n k cji opiekuńczych. 
N atom iast Justyn ian , jakkolw iek  n ie odrzuca w kładu sw oich  poprzed
ników , stara się w  N ow elach  zm usić m atk i do zachow ania w d ow ień 
stw a  i pośw ięcen ia  się opiece nad dziećm i, ustanaw iając pow ażne k a-

23 S. S o 1 a z z  i, In firm ita s  aetatis e in firm itas sexus, Scritti III, 
N apoli 1960, 375 s.

24 C r i f ó ,  Su l problema..., 117— 121 s.
25 C r i f ó ,  Su l problema..., 87 ss.; E. V o l t e r r a  — Istituzion i di 

diritto  privato  rom ano, Rom a 1961— 1972, 102 s.
28 C r i f ó ,  Rapporti..., 101 s.
27 C r i f ó ,  o. c. 1. c.
28 C r i f ó ,  S u l problema..., 92 s.
29 M. H u m b e r t ,  Le remariage a, Rome, M ilano 1972, 410—413.
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ry m ajątkow e w iążące się z pogw ałcen iem  przysięgi. Jak podkreśla  
Hum bert, m atce w olno było n ie podjąć opieki nad dziećm i, ale jeśli 
w ybrała  funkcję opiekuńczą, jej p on ow ne m ałżeństw o trak tow ane by
ło jako zam ach na cąritas liberorum .

III. Opieka kobiet nad dziećmi w  prawie prowincjonalnym

W papirusach m atka w ystęp u je  obok opiekuna jako epakoloutetria. 
Jedynie w  papirusach z O xyrhynchos określona jest m ianem  epitropos. 
P ierw sze z w ym ien ionych  określeń  m ożna rozm aicie tłum aczyć: jako  
adm inistratorka, przedstaw icielka, w ychow aw czyn i. Oznacza ono: „to
w arzyszyć, dozorow ać, kontro low ać”. M atka w yk on yw ała  te  funkcje  
zarów no w  stosunku do pupila jak i o p iek u n a 30. Trzeba tu jednak  
rozróżnić dwa w ypadki: objęcie przez m atkę stanow iska opiekunki 
oraz spraw ow anie przez n ią adm inistracji opieki. Oba są szeroko udo
kum entow ane, ale n ie m ożna dokładnie ustalić, jakie były  przyczyny  
w yboru jednej lub drugiej fo r m y 31.

P ierw szej sy tu acji dotyczą papirusy: O xy 265/a. 81—95/liri. 28 i 29; ' 
O xy 496 (a. 127) lin. 11— 13; O xy 497 (pocz. II w . po n. C-hr.) lin. 11—  
— 13; O xy 898 (a. 123) lin . 1 i 5; O xy 898 (a. 123) lin . 26—30 32.

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

Z ostatniego z nich m ożna w yw nioskow ać, że  m atka adm inistrator
ka opieki odpow iedzialna była  za adm inistrację w obec pupilów , którzy  
po zakończeniu opieki w yd aw ali jej pokw itow anie, a le b y ła  to odpo
w iedzia lność solidarna wra-z z opiekunem . D latego opiekunow i za
leżało na gw arancjach  rzeczow ych i osobistych  trw ających  do zakoń
czen ia  o p ie k i34. Zdaniem  La Piry, instytucja maltlkd. adimaoistratonki 
opiek i m iała  taką  sam ą strukturę w  praw ie papirusów  jak i w  pra
w ie  rzym skim  (z w yj., s. c. V elle ian i — gdyż papirusy n ie przed
staw iają  przypadku zakończenia zarządu opieki, a po w tóre w  E gip
c ie  m ogło ono być w prow adzone dopiero po k on sty tu cji K arak a lii)35, 
chociaż podstaw ow a zasada była całkow icie  od m ien n a 36. Opow iada  
się on za recepcją tej in stytucji z praw a papirusów  do prawa rzym 
skiego, (aczkolw iek  przytacza też argum enty na korzyść przeciw nego  
stanow iska) kierując się przesłankam i chronologicznym i (w papiru
sach  pojaw ia się w . I-ej p o łow ie II w., a w  praw ie rzym skim  w  
III w .)37. , 1 .

30 B i o n d i, 11 Diritto..., vol. II, 237 ss.
31 L a  P i r a, o. c., 60 s.
32 F r e z z a ,  o. c., 22 s.
33 L a P i r a, o. c., 6,2 s.
34 L a  P  i r a, o. c., 65 ss.
35 L a  P i r a ,  o. c., 72 ss.
39 F r e z z a, o. cu 26 s.
37 L  a P i r a ,  o. c., 73 s. Por. także: H. F. J o  ł o w i c z ,  H istorical
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Frezza natom iast tw ierdzi stanow czo, że słow o epakołoutetria  nie  
oznacza adm inistracji spraw ow anej przez m atkę, dopuszczalnej w  pra
w ie rzym skim  (gestio), lecz  ukryw a w łaściw ą  funkcję opiekunki, po
n iew aż przy tłum aczeniu  tek stów  z łaciny  na grecki, aby un iknąć  
sprzeczności z rzym ską zasadą użyto pozornych synonim ów . Tak w ięc, 

.jego zdaniem , w  PSI L/oret w  gruncie rzeczy chodzi o w ykon yw a
nie opieki przez m atkę: składa ona zabezp ieczen ie urzędnikow i — 
:a n ie opiekunow i, na pierw szym  m iejscu postaw iona jest spraw a jej 
odpow iedzia lności, a dalej opiekuna, podczas gdy w  praw ie rzym 
skim  p ok w itow an ie dane przez pupila op iekunow i u w aln iało  m atkę  
od od p ow ied zia ln o śc i3S. Frezza u trzym uje także, że praktyka rzym ska  
b y ła  znacznie starsza od znanych źródeł i naw et od PSI Loret, cho
ciaż oficja lnego uregu low ania dokonała dopiero C Th 3.17.4. Aramgio- 
-R uiz także utożsam ia tę form ę z w łaściw ą  opieką m atki. Jego zda
niem , poniew aż m ianow anie opiekuna było ty lk o  koniecznością na
rzuconą- przez prawo przedm iotow e, używ ano środków  m niej lub bar
dziej zgodnych z praw em , aby tę  przeszkodę om inąć, a notariusze  
z  O xyrhynchos w yróżn ia li się w śród innych w ięk szą  śm iałością sfor
m ułow ań 39.

Solazzi natom iast polem izuje zarów no z La Pirą jak i z F rezzą 40. 
Twierdzi, że instytucja  w spółzarządu opieki w ykonyw an ego przez m at
k ę stanow iło oryginalny, spontaniczny w yk w it praw a greck o-eg ip sk ie- 
go . Już od I W. po nar. Chr. w  um ow ach ślubnych i testam entach  
m atka była pow oływ ana do opieki lub w spółop iek i. Przed konstytucją  
K arakalli E gipcjanie, zanim  zostali obyw atelam i rzym skim i, n ie m ieli 
Istotnego interesu  w  tym , aby ukryw ać w łaściw ą  opiekę m atki pod 
inną nazw ą, poniew aż instytucja  ta była dozw olona i uznana przez 
ich prawo. N ie m ogąc w ed łu g  praw a rzym skiego pow ierzyć m atce  
opiek i nad dziećm i, p ow oływ ali ją do w spółpracy z opiekunem , a le  
realizacja  tak iej dyspozycji zależna była od w oli opiekuna. Solazzi 

u w a ża , że jest błędem  utożsam ien ie adm inistracji interesów  pupila, 
którą w  R zym ie k lasycznym  m atka m ogła w yk onyw ać przy toleran-- 
•cji lub zgodzie opiekuna ze w spółrządem  opieki, który opiekun zm u
szony był znosić. Zdaniem  Solazziego jest praw dopodobne, że prawo

.Introduction to the S tu d y  o f Rom an Law, C am bridge 1954, 523 s.,
n. 6; J. G a u d e m e  t, Le sta tu t de la fem m e dans l’Em pire Rom ain.
Recueil de la Société Jean Bodin X I, La fem m e, I, B ru xelles 1959, 
1207 ss.

38 F  r e z z a — o. c., 28—-33.
39 A r a n g i o - R u i z ,  Persone e fam iglia  nel diritto  dei papiri, M i

la n o  1930, 46 ss.
40 S. S o l a z z i ,  L ’is titu to  greco-egizio délia m adré epakołoutetria  

<e il d iritto  romano, S critti III, N apoli 1960, 423 ss. Por. także: B i o n -  
d i, Il Diritto... vol. II, 238 s.; R. T a u b e n s c h 1 ag, S tu d i B onfante I, 
-380 s., 409—410 s.; idem , V orm undschaftrech tliche S tud ien , 1913, 46 ss.; 
idem , The Law  o f G reco-Rom an E gypt in  the L ight of the Papyri, 
W -w a 1955, 158— 159 s.
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rzym skie przyjęło tę in stytucję z praw a papirusów  (ale dopiero pra
w o ju styn iańsk ie  lub n ajdalej poklasyczne).

P rzyczyną tak  znacznych różnic w  poglądach na spraw ow anie o~ 
pieki nad dziećm i przez kobiety  w  ujęciu  prawa prow incjonalnego  
jest m. in. fakt, że pew na grupa badaczy n ie  odrzuca in terp o lacji 
znadujących się w  źródłach.

IV. Wnioski

U zasadnien iem  in stytu cji op iek i w  praw ie rzym skim  b y ł począt
kow o nie ty le  interes pupila, ile  raczej rodziny, do której należał 
pupil. D latego do spraw ow ania opieki pow ołany był z m ocy prawa 
najstarszy agnat, a  w  braku agnatów  także gentyl. Jak kolw iek  źród
ła, na oznaczenie stosunku tak iego opiekuna do pupila, używ ają ter
m inu „potestas”, na leży  tę  w ład zę odróżnić od w ładzy  o jcow sk iej. 
W ładza opiekuna była to „potestas in  capite lib ero”. N ie pod legała  
żadnej urzędow ej kontroli i opierała się na „fid es”, k/tórej opiekuno
w i n ie w olno było sp rzen iew ierzyć s i ę 41.

U staw a X II tablic przyznała ojcu prawo u stanow ien ia  w  testam en 
cie  opiekuna dla n iedojrzałego dziecka. O piekun ten  m iał naw et p ierw 
szeństw o przed agnat em  lub gentylem . W czasach późniejszych  pra
w o m ianow ania opiekunów  i w yk on yw an ia  nad n im i nadzoru przyz
nano także w ładzom  jurysdykcyjnym . Spraw ow anie opieki przekształ
cało się z prawa: nadanego op iekunow i (ius, v is , potestas) w  n ało
żony nań obow iązek (officium , m unus). O bow iązek ten  z b ieg iem  
czasu nabrał charakteru m uneris puiblici42. O piekunow ie zaczęli tro 
szczyć się o „u tilita s” pupila, jego potrzeby i w ychow an ie, a n ie  
ty lko, jak dotąd, o u trzym anie m ajątku p u p ilarn ego 43. Funkcję pro
tek cyjn ą  opieki w yek sp on ow ały  praw a ostatn iej epoki republikań
skiej: le x  A tin ia  de tu tore dando i le x  P laetoria  de circum scriptione- 
adulescentium .

P oniew aż zanikało daw ne ego istyczne uzasadnien ie in stytucji op iek t  
i zaakcentow ano jej aspekty m oralne, m atka okazała się osobą n a j
bardziej odpow iednią do jej w y k o n y w a n ia 44. O bow iązek ten  jednak  
był dla kobiet n iedostępny, m. in. ze w zględu na „periculum  re i 
fam iliar is” 45.

S topniow o rodzina rzym ska zaczęła przyjm ow ać strukturę k o gn a-  
tycaną. P,o s.c. Xertulliiainuim ed Orfiiitianuim nastąpiły zmiiainy w  dzied zi
czeniu m iędzy m atką a dziećm i. K azuistyka zachow anych rozporzą
dzeń m crtis causa św iadczy w yraźn ie o dążeniu do om inięcia o fic ja l

41 Z o l l ,  o. c., 35. s.
42 B i o n d i ,  DRC, II 229 s.; Zoll — o. c. 1. c.
43 Z o l  1, o. c. 1. c.
44 B i o n d i ,  A spetti m orali della tutela, 70 ss.; DRC, II, 213, ss„
45 D 16.1.1.1 ( P a u l ) ;  zob. także D 16.1.2.1; D 50.17.2.
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nej n iezdolności m atki do spraw ow anie o p ie k iM, o tym , że is tn ia ł- 
kontrast pom iędzy rzeczyw istością  społeczną a oceną praw ną. Chociaż 
pojaw iało  się coraz w ięcej e lem entów  przeciw nych  zasadzie pa łriar- 
chalnej dom inującej dotychczas w  praw ie rzym sk im 47, a stanow isko' 
m atki zostało dow artościow ane w  licznych  aktach praw nych jaiko „offi
cium  sedulum , plenum , debitum ”, k on serw atyw ni praw nicy, gdy w y 
m agania praktyczne zm uszały ich  do in now acji — w prow adzali ty lko  
popraw ki i w yją tk i od reguł, które zasadniczo pozostaw ały  n iezm ie
n ione 4S.

O biciem  te j sytu acji jest m. in. tw ierdzen ie G aiusa  „Tutela (ple-- 
rum que) v irile  officium  est” (D 26.1.16).

Jak w spom niano w yżej, jest bardzo praw dopodobne, że system  „zrze
czenia się” exceptio  ex s. c. V elleiano n ie  był now ością w prow adzoną, 
przez Justyniana, lecz istn ia ł już w  praw ie k la sy czn y m 49. P o tw ier
dzałoby to faikt, że jiuż w ted y  maitki spraw ow ały opiekę. Proibilema— 
tyk a  zdolności kob iety  do spraw ow ania opieki nad dziećm i rozwijała: 
się w  p raw ie k lasycznym  i znalazła podsum ow anie w  C. Th 3.17.4„ 
Zasady te  pow tórzone zosta ły  w  C 5.35.2 z n iew ielk im i zm ianam i.. 
Istn iała  w ięc n ieprzerw ana ciągłość unorm ow ań od praw a k lasycz
nego do praw a juisityniańslkiego50. O czyw iście, konkluzja tak a  ograni
cza się do zakresu znanych dotychczas źródeł. P ogląd, że z w ielk im , 
praw dopodobieństw em  już w  czasach k lasycznych  m atki m ogły w y 
stępow ać jako opiekunki, n ie jest zresztą od osob n ion y51, ponieważ:, 
po ostatn ich  badaniach  C r ifó 52 n ie  przeciw staw ia  się w ychow ania  i 
opiek i w  okresie do końca czasów  k lasycznych , jak to czyniono do
tychczas.

La genesi della tutela della donna sui figli nel diritto romano

L’autrdee discute una delle piü controverse quesioni nalla  dottrina- 
deJ dinitito' rom ano cioe: quando le  doon e furoino p e f  pirdma voflta a m -  
m esse a fcuiteHare i fig li. N ei caipditoüi successiv i della  siua tesd esisa pre- 
senita i l  probilema della  tuitela della  doinina su i f ig li nel diriitto- giuisitilnia-- 
neo, nel diritto clasisico romaino e n el ddiritto provimciale e, iin base- 
aH’anaffiisi della  coinisitiituzione CTh 3.17.4. (a. 390), .prova cihe ooin Gdiuisiti- 
niainio bensi gdä i suiod predeceisisori avevano am m esso le doinine ad eseir— 
citacre quelila fuüzioine. Secoinido l'opinione deiU’auitirice, coin ogni profoa- 
biliitä ta ii concessioni avevano avuito luogo sporadiicaimenite giä n e il’epo— 
ca claisisiica, ma lMsitituzione stessa della  tuitela deilla donna siui f ig li ha 
trovato il  suo comipleto regolam ento solam ente nel d iritto  g iu stin ia— 
neo.

,f L a  P i r a ,  o. c., 60 s.
47 C. L o -n igo , Corso di diritto  romano. D iritto di fam iglia, .Milano 

1S64, 41 sis.; W. W o ł o d k i e w i c z ,  M ater jam ilias, CPU XVI/1, 139—  
140.

48 C r i f 5, Su l problema..., 155 s.
49 C r i f ö, Rapporti..., 107 s.
50 C r i f  ö, o. c., 102 s.
51 C r i f  ö, Rapporti..., 107 ss.
52 H u m b e r t ,  o. c., 296 ss.


