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vrukarnia uniwersytetu jagiellonskiego pou zarzgaem j. r nipowskiego.



Wiodzimierz KozubsKki

Opieka nad kobietami w prawie
rzymskiem.

Nauke o opiece nad kobietami w prawie rzymskiem traktowano
dotad w literaturze jedynie przygodnie w pracach, poswieconych innym
materjom |). Brak za§ dotad rozprawy, ktoraby opierajac si¢ na nowoczes-
nej metodzie badania, przy uwzglednieniu nowszych zrddet, starata si¢
przedmiot ten wszechstronnie i wyczerpujaco zbadaé i oswietlic. Praca ni-
niejsza ma za zadanie luke te wypehic.

1. Geneza tutelae muliebris.

Wedle poje¢ rzymskich nie moze kobieta spetnia¢ jakichkolwiek
funkcyj publicznych. W szczegoélnosci nie moze bra¢ udzialu w komi-
cjach sprawowacé, urzedu magistratualnego ’), urzedu se¢dziego8), wnosié
skarg popularnychd), postulare pro aliisf), zastepowaé przed sademob)).
Zrodta uzasadniaja te niezdolnos¢, powolujac sie na pudicitia, fragilitas

1) Kudorff: Vormundschaftsrecht, 1. 55. Pernice: Labeo 1. 190. Karlowa: Rechte-
geschichte II. 292/3. Cuq: Institutions, 94- Ctyhlarz: Institutionen 264. Perozzi: Istitu-
zioni 1. 322. Wroblewski: Zarys wykladu prawa myT. 291. Sohm: Institutionen ie, 661.
Kabel: Grundziige 424. Girard: Manuel élémentaire de droit romain 6, 225. Pacchioni:
Corso di diritto romano II. 123. Costa: Storia del diritto romano privato 372.

¥ Gell. V. 19; Val. Max. 8, 6; por. Karlowa 1. e. 293.

) D5 1, 12§ 216, 1, 1§ 1; 50, 17, 2.

* U. 47, 23, 6.

s) D. 3, 1, 1§5.

) D. 3,3, 54 pr.; C. 2, 12 (13), 4 1 18; Paul 1, 2, 2; por. Karlowa 1. c. 293/4.

7) Wogodle, jak podnosi Kudorff 1. c. ,alle 6ffentlichen feierlichen Handlungen in
vollziehen®. Stad wywodzi zupetlnie konsekwentnie exempcj¢ Westalek, ktore jako sacer-
dotes pro populo s3 uprawnione dziata¢ publicznie (6ffentlich handeln), z powotaniem sie
na Plut. Numa c. 10, Gaius 1. 145; por. tei Wroblewski 1. c. 292.



i forensium rerum ignorantial). W rzeczywistosci pozostaje to jednak
w lacznosci z istotg rzymskiej rodziny, ktorej podstawe stanowil patrjar-
chat, skutkiem czego kobiety nie mogla partycypowaé w zyciu gminy,
opartej na takiej organizacji. Patrycypowaé w niem mogly tylko osoby,
ktére w danej chwili lub w przyszto$ci mialy ja reprezentowaé jako pa-
tres i filii familias ¥}

Tak pojete stanowisko prawne kobiety w rodzinie stwarzato jednak
niebezpieczenstwo, ze stawszy si¢ sui iuris, moglaby wyzyskaé swoja
niezalezno$¢ majatkowa ze szkoda rodziny i jej agnatycznej parantelif).
By temu usamodzielnieniu si¢ kobiety zapobiec, poddalo ja dawne prawo
z chwilg ustania opieki impuberum, nowej opiece trwajacej przez -caly
czas jej zycia tak zw. tutela mulierum.

Stopniowy upadek rodow, ostabienie wspdtzycia i poczucia tacznosci
migdzy czlonkami rodziny, w nastgpstwie tego rozwinigcie si¢ Zycia in-
dywidualnego, odbieraly opiece nad kobietami coraz bardziej jej pier-
wotng sile i zniewalaly do stopniowej modyfikacji, by w koncu, zgodnie
z duchem czasu, doprowadzi¢ ja do zupelnego zgasnigcia.

Zadaniem nastepnych rozdziatéw bedzie przedstawié historje tej in-
stytucji az do jej zupelnego zaniku. Za punkt wyjscia obierzemy opieke
ustawowg i jej réznorodne odmiany, jako t¢, w ktorej najsilniej si¢ uwy-
pukla najdawniejszy charakter tej instytucji jako wladztwa (potestas)d);
poczem przejdziemy do omoéwienia opieki testamentowej, uwydatniajacej
juz pewne ostabienie tego charakteru, a zakonczymy nakres§leniem opieki
dativa, gdzie wystgpuje juz nowsze pojecie tuteli jako obowigzku, wno-
szac zarazem zarodek zupelmego upadku tej instytucji jako wiladztwa.

11. Ustawowa opieka agnatéw i gentylow nad kobietami.

Ustawowa opieka nad kobietami nie jest instytucja, znang jedynie
prawu rzymskiemu; znajg ja réwniez prawo greckie i prawo hellenisty-
czne i dlatego wskazanem bedzie wobec znanego wplywu, jaki one na
prawo rzymskie wywarty, przed przedstawieniem zasad prawa rzym-
skiego, poswigci¢ kilka stow opiece ustawowej w tych dwoch dziedzinach
prawnych.

l. W prawie atyckiemSf sprawowal opieke nad kobieta przede-

) Ulp. XI, 1; D. 22, 6, 9 pr; 49, 14, 2 § 7, a do tego Karlowa 1. c. 293/293e,
takze Pernice 1. 190.

¥) Por. Perozzi I. c. 1. 322.

3) Por. Pernice . c. 1. 190.

4) Babel 1. c. 423.

6) Por. Taubenschlag: Vormundschaftsrechtliche Studien, 70 i cytowana tamze li-
teratura; Kiibler Krit. Yiertelj. 16. 19, Lipsius: Attisches Recht 621 i nast.



wszystkiem jej ojciecl). Atycka wladza ojcowska posiada bowiem, po-
dobnie jak dzisiejsza, jedynie charakter opieki. Wiadza ta trwa tak diugo,
dopoki ojciec zyje, wzglednie jak dlugo kobieta puzostaje w jego domu.
Po jego $mierci wchodzi w zycie, o ile w testamencie nie ustanowit
opiekuna, ustawowa opieka?. Ktorych krewnych i w jakim porzadku
do tej opieki powolywano, doktadnie nie wiemy 3); znamy bowiem tylko
postanowienia odnoszace si¢ do kobiet dojrzatychd).

Wedle tych postanowien przystuguje opieka nad kobietami przede-
wszystkiem bratu agnatycznemu, nastepnie dziadkowi ze strony ojca.
Jezeli za$ zaden z nich nie zyje, a corka ma prawo dziedziczenia, wOw-
czas przechodzi wladza opiekuncza na tego, kto na podstawie prawa dzie-
dziczenia coérek (Erbtochterrecht) jest jej przeznaczony na mezash Jesli
za$§ ten wypadek nie zachodzi, wowczas na podstawie zdania w nauce
dostatecznie uzasadnionego, przeznacza jej opiekuna archon ).

Wskutek matzenstwa wychodzi corka z pod opiekunczej wiladzy
ojcowskiej i przechodzi pod wiladze opiekuncza mezal).

2. Podobne zasady obowigzywaty i w prawie hellenistycznem grecko-

*) Por. Lipsius 1. c. 500.

) Ze w Atenach istnicje w og6lnosci ustawowa opieka nad matoletnimi, na to
posiadamy jedyny wyrazny dowod w hypothesis do jednej z moéw Izajosa V Ariet. E. S.
253 pEra TNV TEXEUTIV Apiatapyon *AptOTop.£V7); #oeXobg wv aUTOv za! xara TOV vépiov “mitposo;
yEvopnvo; titv TOU aSfiXoou maiotov; ale za istnieniem jej przemawiaja analogiczne postano-
wienia ustaw platonskich (XI, 7s., 924...) év 8k 1) 1o napanav pifj 6tad-ep.evog TEXEUTTM, Tij
1) T mmv Enitp6mmry atpEGEw; EXXUIT?, initp6mom; fivat TOUQ Eyywrara yéveu Tipbg matpo; xai [ir]-
Tpbg xupiou; 860 0a 1po; ptrjTpd;, ?va 8 Ex TWV TOU TEXfiUTjjaavTog eeiXtov jakotez zaswiadczona
przez Arystotelesa GiaSixaaia Emitpont®, [56, 6 ypaoai $E xai Stxat Xayy avovrai jipo; amtov —
iy imirpoJIT" xartaaraaiv, £% Enirponr” oiaotxaaiav, £7; [Eucavtov  xaraaraaliv AIiTpONIOV  anTov
¢yypoépaij por. Lipsius 1. c. 524/5, Taubenschlag, 1. c. 70.

1) Taubenschlag widzi niestusznie sprzeczno$¢ migdzy wywodami Lipsiusa 1. c.
524, gdzie uczony ten powiada, ze najblizsi krewni ojca majg ustawowe prawo do opieki,
a jego wywodami na str. 525, wedle ktérych krewni matki mogli by¢ opiekunami o ileby
braklo krewnych ojca, poniewaz jedno nie wyklucza drugiego, ob. takze Lipsius L c. 983.

4) Demosth. c. Steph. II, 18 S. 1135 1)v av iyyw"ar| £l Stxaloi¢ Gapapra eTvai 1) narT)p
I) d0eXgb; opomatmp 1, mamio; o apo? matpon, ix TaTTiC ftivat maioa; yvTjoiou; éav 8E [TT[8L; 1) Tom-
Ty, fav pfv éxtxXrjpde T T, Tov xupiov Eystv, éav oe 1], oro, av Emitpf<ir] Toitrov xmpiov Elvai
por. Beauchet: Histoire de droit privé II 335; Lipsius 471,, 535/6; Kohler-Ziebarth:
Stadtrecht von Gortyn 107; Taubenschlag 1. c. 706.

6) Por. Beauchet 1I. 341. Jak Taubenschlag L c. 7lg zwraca uwage, znajdujemy
aluzje do tej atyckiej ustawy u Terencjusza, p. powolang tamze prace Federhausena:
Studien tber das Recht bei Plautus und Terenz (Hermes 47, 220/217).

®) Por. Taubenschlag 1. c. 71 i cyt. tamze literaturg.

7) Por. Lipsine 1. c. 483 a do tego takze Ariet. Rhet. 1. 24 s. 1401 b. 35 Sixaiwg
"AX¢éCav8poi; eXalE mr)v 'EXévujv' aipsat; yap aura E'Sodi) mapa toit matp6; ou yap IEI 'toto;, dXXa 10
npiotov xai ydp o marp pr/pt TOUTOU xuptog. Na miejsce to zwrdcit uwage pierwszy Kiibler
Ztschr. d. Sav. Stfg. 15, 397 por. Krit. Yjsch. 16, 18 (w recenzji pracy Taubenschlaga)




rzymskiego Egiptu. Na podstawie B. G. U. III. 907 (z czas6w cesarza
Kommoda), gdzie ojciec nieletniej Aphrodisii nosi nazwe¢ xuptog zai ETTI
Tpoirog xajrja TOU¢ vop.ou;, przyjeto juz dawno, ze opieka nad matoletnia
corka przystuguje ojcul). Opieke za$ nad dojrzatemi kobietami ilustruje
B. G. U. 78 (z r. 148/149 p. Obr.) i inne przez Weissa?f zestawione
dokumenta.

Trudniejsza jest kwestja ustawowej opieki najblizszych krewnych.
Taubenschlagl) staral si¢, opierajac si¢ na opublikowanym przez Gerharda
(Sitz. Berichte d. Heidelb. Akademie Jahrg. 1911 8 Abh.) papyrusie,
a w szczegolnosci na ustgpie (w. 7/8) omrB xar ayycarriav aroypa'iaprvoi
outs xata Oca’znjv atro”EXrininevoi ércitpotoi. dowies¢, ze prawo greckie znato
ustawowa opieke nad matoletniemi kobietami, oparta na zasadach ayyur-
Ts¢a. Ale przeciw niemu podnidost mojem zdaniem stusznie Krellerdf ze
niepodobna w powotanym przez niego ustepie taczyC stow arcoypadapavoi
z erntporax i tlumaczy¢ ten ustgp w ten sposob, ze w nim chodzi o de-
klaracje przyjgcia ustawowej opieki, gdyz w tym wypadku musiatby
ustep ten opiewaé arroypaipapiEvoi rawmrtom; Brutporrom; albo a7coypadam.u.Evoi
(pass.) Emmrpotroi. Wicksza wage przypisaé natomiast nalezy powolanemu
przez Taubenschlaga —' tym razem juz wprost dla opieki nad kobietami
dojrzatemi — Magd. 32 (III wiek przed Chr.). Tu wychodzi petentka
proszaca o ustanowienie opiekuna z zalozenia, ze jesliby posiadata auyyEVE;;,
ci byliby w pierwszej linji do ustawowej opieki powotani (w. 4) amyyEv"
cis perfvja aXXov]. A toz samo powiedzie¢ nalezy o Tebt. II 397 (zr. 198
p. Chr.), gdzie petentka uzasadnia swa prosbe o ustanowienie opiekuna
tem, ze maz jej jest nieobecnym; pyjSs Tom Ttrarpo; TtcatBpa u.ySe¢ E/EIV p.s
aasXoov y ulov a niema ani ojca, ani dziadka, brata lub syna. To nie-
watpliwie cieckawe zestawienie nasunglo Taubenschlagowi przypuszczenie,
ze grecko-egipskie prawo znalo ustawowa opieke nad kobietami, unor-
mowang wedle zasad agnatycznych6f Ze w koncu w Egipcie kobieta
zamgzna podlegata Opiece mgza, wykazat Mitteis6), powolujac si¢ na roz-
porzadzenie kroéla Ptolemeusza Philadelpha; wystarczy wiec odwolaé sie
na jego wywody.

3. Na nieco odmiennych zasadach opartg jest tutela legitima w pra-

*¥) Por, Taubenschlag 1. c. 73.
1) Archiv, f. Papfor. IV. 85.
» L oc. 73.

4) Kreller: Erbrechtliche Untersuchungen 102 por. jednak Kiibler: Krit. Vjschr.

16, 19 i Bruck: Ztschr. Sav. Stfg. 34. 449, ktérzy widocznie przychylaja eie do inter-
pretacji Taubenschlaga.

§) Por. Taubenschlag 1. c. 75.

¢) Por. Reicherecht a. Volksrecht 54. 220/22, Weiss Arch. f. Pap. IV 79, Tau-
benschlag 1. c. 75.



wie rzymskiem. Przedewszystkiem nie zna prawo rzymskie opieki nad
corka, ktora pozostaje nadal pod wladza ojcowska — zasadniczo roznej
swoim charakterem od opieki — chociazby wyszla z lat niedojrzatych;
tozsamo nie zna prawo rzymskie opieki me¢za nad Zona, gdyz wiladza
nad nig nosi tu charakter manus. Prawo rzymskie zna jedynie opicke
nad kobietami, nie podlegtemi ani patriae potestati ani manus meza x).

Opieke tg, ktora przystugiwata tu z mocy ustawy najblizszym
krewnym, okresla stynna (interpolowana zreszta) definicja Serviusa ¢) jako
vis 1 potestas. W niej odzwierciedla si¢ najsilniej idea wladztwa, wybiega-
jacego poza sfere wlasnych uprawnien s). Idea obowiazku, ktéra dzisiaj
znamionuje opieke, ustepuje tu wyobrazeniu wladztwa w obcym domu.
Poniewaz z opieka ta taczylo si¢ zazwyczaj prawo do spadku, przedsta-
wia si¢ ona jako $rodek zabezpieczenia przysztych praw spadkowych 4)

a) Z istoty opieki agnatycznej jako prawa familijnego wynika prze-
dewszystkiem, iz do zaistnienia jej wystarcza wykazanie pokrewienstwa
w odpowiednim stopniu. Opieka ta przypada najblizszym krewnym nie-
zaleznie od tego, czy sa oni rownocze$nie dziedzicami czy nief). Stad
wyciaga prawo klasyczne wniosek, ze opieka przypada synowijuz z chwilg
$mierci ojca, chociazby jeszcze spadku nie objal, lub objac¢ jeszcze nie
mogtle). Konsekwentnie stoi prawo klasyczne na stanowisku, ze wydzie-
dziczenie nie ma wplywu na nabycie opieki, jakkolwiek odbiera wydzie-
dziczonemu spadek?7); assygnacja za$s wyzwolenca lub wyzwolonej przez
patrona jednemu z dzieci, odbiera wprawdzie innym dzieciom spadek,
jednak nie ma wplywu na opieke, gdyz ta przysluguje wylacznie na
mocy prawa patronatu, czego spadkodawca testamentem ani rozporzadze-
niem miedzy Zzyjacemi nie moze zmienics).

3) Dalsza konsekwencja prawa opieki jako prawa familijnego jest
to, ze przystuguje ono krewnemu tak dlugo, jak dlugo pozostaje on w sto-
sunku pokrewienstwa do pupila. Jesli przeto opiekun taki stanie si¢ nie-
zdolny do sprawowania opieki, traci wprawdzie faktyczng moznoé¢ admi-
nistracji, nie traci jednak samego prawa opieki. Zachodzi wowczas tylko po-
trzeba ustanowienia tymczasowego opiekuna, co tez pézniejsze prawo wprowa-
dzito w wypadkach nieletnosci, gluchoty lub innej ulomnos$ci opiekuna.

y) Z natury tego prawa jako prawa familijnego wynika nastepnie

*) Por. Rndorff L. c. 154

1) D. 26, 1, | pr. por. Girard. 1. c. 206/,.

*) Mitteis: Privatrecht 76.

*) Wroéblewski 1. c. 292.

» Por. Cnq 1. c. 96.

) Por. D. 10, 2, 46 takze Rndorff [. e. I 195.
1) Gai III 58 por. Rndorff 1. c. 1. 195.

) D. 26, 4, 1 § 3. por. Rndorff 1. c. 1. 195.



iz pierwotnie mozna je bylo, jak przypuszcza Mitteis, dochodzi¢ sagdownie.
Slady tego znachodzi Mitteis w in iure cessio, ktorg stosowano do tuteli
agnatow. W tem mianowicie, ze cesjonarjusz wbrew rzeczywistemu sta-
nowi rzeczy wypowiada twierdzenie: hanc tutelam meam esse aio, dopa-
trzy¢ si¢ mozna — moze — dowodu, iz wolno bylo pierwotnie prawa
opieki jako prawa prywatnego dochodzi¢ wobec kazdego postronnegol),
Scistego jednak dowodu tej hipotezy nie posiadamy.

d) Ostatnia w koncu wlasciwoscia opieki dawnej jako prawa fami-
lijnego jest to, ze gasnie ona skutkiem capitis deminutio tutora, a mia-
nowicie pocigga juz tzw. capitis deminutio minima za soba utrat¢ opieki.
Z nig bowiem laczy si¢ utrata przynalezno$ci do rodziny, na ktorej si¢
prawo opieki opiera$).

f) Opieka ta jako prawo familijne przysluguje agnatom i genty-
lom s¥ Podnie$¢ przytem wypada, ze przystuguje ona tylko megskim agna-
tom, kobiety bowiem sa od sprawowania opieki ustawowej wykluczotied).
Jesli przeto opieka w porzadku ustawowym miataby przypas¢ kobiecie,
przypada ona z pominieciem kobiety jakby nieistniejacej innym legitimi
tego samego stopnia, albo jesli takich niema, legitimi nastepnego stopniaf).
Charakterystycznemu jest przytem, ze wykluczenie kobiet w og6lnosci ma
miejsce tylko przy tut. leg., podczas gdy przy legitima hereditas wyklu-
czenie to odnosi si¢ jedynie do dalszych agnatek ultra consanguineas, tak
ze W tym najblizszym stopniu opicka i spadkobranie nie idg rownorzednie °),
skoro opieka przypada tu tylko mezczyznom, spadek za§ mezczyznom
i kobietom. Opiekunem przeto nieletniego syna i corki bedzie np. frater
consanguineus, patruus, frater patruelis, opiekunem wdowy, ktéra znaj-
dowata si¢ in manu, wlasny jej syn, brat jej me¢za itd., podczas gdy nawet
mater loco consanguineae nie moze by¢ opiekunka swego syna ).

W braku agnatéw, przychodza do opieki gentylowie8). ,,C'est une
application du principe de la solidarit¢ familiaire, powiada Cuq), les
membres de la méme maison ou de la méme gens se doivent les uns
aux autres aide et protection”. Oczywiscie nie moze by¢ mowy o kolej-
nosci dziedziczenia w obrebie gentylow, skoro tu zadnego stopnia niema,
albowiem wszyscy gentylowie stoja na rowni, noszac jedynie wspolne

*) Rudorff 196, Mitteis Privatrecht 76; por. tez Gai I, 168—170 i Ulp. XI, 6.
1) Por. Desserteaux: Etudes sur la formation de la capitii deminutio 297.

*) Rudorff 1. ¢. 1. 208. Ulp. XI. § 2. 3.; D. 26. 4, | pr.

4) Ulp. XI. 4. Agnati sunt a patre cognati virilis sexus por. Rudorff 1. c¢. I. 210.
6 D. 26, 4, 10; Gai I. 177—179, Ulp. XI. 20.

) D. 26, 4, 1 § 1 por. Rudorff 1. c. 1. 198.

7) D. 26, 4, 8, por. Rudorff 1. c¢. 1. 210.

8) Por. Kniep Gaius 253.

» L. c. 96.



nazwisko ,,nomen®. Tutela gentylow mogla niewatpliwie tylko tak dlugo
znajdowaé si¢ w zastosowaniu, jak dlugo wogole istnialy gentes. W osta-
tnich czasach republikanskich tutela ta jeszcze byla w kazdym razie zy-
wotng, gdyz nietylko Cycero okresla w pro domo 13, 35, skutki wystapie-
nia Klodjusa z swojej gens jako ,iure quiritium legitimo tutelarum et
hereditatum relieto®, lecz takze laudatio Turiae I. 21 wspomina o niej
w stowach: nec sub condicionem tutelae legitimae venturam quoius per
[legem in te ius non] esset, neque enim familia [e] gens ulla probari
poterat.

1. Ustawowa opieka patronéw.

Ustawa dwunastu tablic nie postanawiala wprost, kto ma by¢ opie-
kunem kobiety, ktéra na wskutek wyzwolenia stata si¢ sui iuris. Poniewaz
jednak ustawa ta powotywala do spadku po wyzwolonym patrona i jego
rodzing2), nie stalo nic na przeszkodzie, by stad wydedukowaé dla nich
i tutele nad wymieniong osoba. Jesli przeto tutela ta nosi mimoto nazwe
tutelae legitimae, nie oznacza to wcale, by opierala si¢ na dostownej lite-
rze prawa XII tablic, lecz tylko to, ze wyplywa ona z ducha ustawy
albo przynajmniej z dawnego ius civile 2). Pojecie rodziny patronatowe;j
jest tylko wzglednie rézne od pojecia rodziny agnatycznej, skoro te same
osoby tworza rodzing patronatowa §), ktére tworzylybv rodzing agnatyczna,
gdyby libertus, zamiast dominica potestas podlegal patriae potestati albo
manus. Przez familj¢ patroni nalezy przeto rozumie¢ calg jego descen-
dencj¢ agnatycznad4). W obrgbie tej rodziny nalezy jednak odrézni¢ pa-
trona od innych jej cztonkéw. Ponadto pamigta¢ nalezy, ze podobnie
jak nie zalicza si¢ kobiet do agnatycznej rodziny, o ile chodzi o opieke,
tak tez traktuje si¢ jako nieistnicjgcg zarowno kobietg, ktora wyzwala,
jak i agnatyczna descendencje w linji zenskiej 6). Kolejnos¢ nastepstwa
tej tuteli w obrebie rodziny patronatowej jest zas naogoédt identyczng z pa-
tronatowym porzadkiem dziedziczenia, gdyz regula: quo tutela redit, eo
et hereditas pervenit ma i tutaj zastosowanie, wyjawszy wypadek, gdzie
jak zauwazyliSmy, spadek przypada kobiecie. Wsrdéd kilku krewnych
patronatowych, blizszy stopniem wyprzedza przeto dalszego stopniem,
a kilku rownych stopniem przychodzi wspdlnie do opieki ).

W inskrypcjach spotykamy dwa wypadki, co do ktorych zachodzi¢

* ) Gai III. 40, 49, Ulp. XXIX, 1.

") Gai I. 165, Ulp. XI. 3., D. 26, 4, 3 pr. § 1.

¥ ) Bas. lib. 49, 1, 28 aiector) 8¢ doxoiiat amyyevei; eKat tmv “Xeu‘epoupievwv o! iXeu-
tkpouwce; atroog.

< )D. 26,4, 3§ 3.

« ) Gai 1. 195; HI. 52; D. 26, 4, 1 § 1.

¢ ) Por. Rudorff I. c. 1. 223.



moze prawdopodobienstwo, ze odnosza si¢ do tuteli patronatowej. W pom-
pejanskim dokumencie o fiducia x) czytamy, ze ,,.Decidia Margaris emit
et mancipio accepit de Poppea Prisc[i liberta Note] tutore auctore
A. Caprasio przyczem Poppea Note wystepuje, jak widzimy, w asy-
stencji swego opiekuna, a Julja Moniine maneypuje grunt collegio Sil-
vani, nummo uno donationis causa, tutore (auctore) C. Memmio Orione?).
Zashiguje przytem na szczegbélng uwage, ze zardbwno Poppea Note jak
Julja Munirne maja opiekuna, ktéry nalezy do innego rodu, pierwsza
Caprasiusa Ampliatusa, druga Memiusa Oriona. Faktem tym zajmowat
si¢ co do Poppea Note juz Eck 8), stawiajgc hipotezg, iz Caprasius jest
tutor cessicius, a odrzuca zapatrywanie, ktore pozniej podjat Girardd),
iz jest on tutor fiduciarius, a to na tej podstawie, poniewaz wedle jego
zdania Poppea Note zmienitaby nazwisko swoje przy coemptio. Pewnego
w tej mateiji nic powiedzie¢ nie mozna. W kazdym razie zauwaza Kii-
bler. ze gdyby Poppea wyszta skutkiem koempcyi z pod wiadzy patro-
natowej, zyskalaby prawa wolnorodnej i potrzebowataby opiekuna dla
mancypacji tylko dicis gratia, a takiego opiekuna by w akcie wecale
nie wymieniala. O ile za§ chodzi o Julj¢ Munirne, to pochodzita ona —
o ile nie byla wyzwolong — podobnie jak jej opiekun, z greckiej czgséci
cesarstwa, gdzie zwyczaj przybierania opiekunow utrzymat si¢ przez diugi
czas po zniknieciu tej instytucji w prawie panstwowem, czemby takze
jego wystgpieniec w danym wypadku mozna wyttdmaczy¢. zrodiach
literackich natomiast znajdujemy aluzjg do patronatowej tuteli u Liv. 39.
9 § 7. w sprawie Hispali Fecenii (w roku 568/616), w ktéorym tu cza-
sie jednak jak si¢ zdaje nie przyshugiwala ona jeszcze potomkom pa-
trona: ut post patroni mortem, quia in nullius manu erat).

IV. Tutela Latinae et Latini impuberis.

Wyzwalajacy staje si¢ tylko wtedy patronem, a w nastepstwie
i opiekunem wyzwolonej, je§li ta nabywala faktycznie wolno$¢ przez
wyzwolenie. Lex Junia Norbana stanowila jednak, ze nad kobieta, ktéra
przez nieprawidlowe wyzwolenie stala si¢ tylko Latynka, ma przystu-
giwa¢ tutela muliebris temu, komu przed wyzwoleniem przystugiwata
nad nig wilasno$¢ kwirytarna 6). Mozliwem jest przeto, ze tutela i spadek

¥ C. L. I. IV. Sappl. 154 (Brans, Fontes’, 332).

« C. L. I. VL. 10, 2, 231 = Brans Fontes’, 336. por Kiibler Sav. Ztschr. 30. 170.

3) Sav. Ztschr. 9, 179 Podczas druku zwrocit ini uwage prof. Taubenschlag, ze tutor
taki wystgpuje takze w greckiej inskrypcji Dessau Vol. Il, 1 Nr. 8875 Amp. Ovijatu.04
oTpaTiwT T [:Jourwp [zjeaattovaptog.

4) Textes 784.

s) Kniep: Gaius 1. 271. por. tez Radin w Classical Philology (1914) s. 245.

e) Gai I. 167.



przypadnie w tym wypadku roéznym osobom. Jesli bowiem wlasnosc
kwirytarna i bonitarna znajduje si¢ w rgkach réznych osob, bonitarny
za$ wilasciciel wyzwala niewolnika stwarzajac zen Latyna, przypadajg
wedle znanych regul prawa rzymskiego jego bona wtascicielowi bonitar-
nemul), tutela za$§ wlascicielowi kwirytarnemu. Wyzwalajacy otrzyma
zatem tylko wtedy bona i tutelg, jesli byl wlascicielem kwirytarnym2

V. Ustawowa opieka manumissoréw z mancipium
i podobnych stosunkdéw prawnych.

Obok wyzwolenia z niewoli zna prawo rzymskie wyzwolenie ze
stosunkow przypominajacych niewole: z t. zw. mancipium. Wyzwolenie
to dokonywa si¢ w ten sam sposob i w tych samych formach, jak kazde
zwyczajne wyzwolenie, i wytwarza migdzy wyzwalajacym (i jego rodzing)
a wyzwolonym stosunek, ktory tern tylko si¢ rozni od patronatu, ze wy-
zwolony pozostaje ingenuus, skutkiem czego wyzwalajacy nie otrzymuje
nazwy patrona, lecz tylko manumissora, wyzwolony za§ nazw¢ manumissi
lub emancipati. Z wyzwoleniem wiaze si¢itu prawo opieki, ktore rowniez
zawdzigcza swoje powstanie nie ustawie XII tablic, lecz interpretacji
(exemplo albo ad similitudinem patroni), przystugujace po $mierci wyzwa-
lajacego jego rodzinie wzglednie agnatycznej descendencji w miare stop-
nia blizszoscis).

Tutela ta moze jednak przybra¢ rézny charakter stosownie do tego,
czy wyzwalajacym jest extraneus (tutela fiduciaria) czy tez ojciec eman-
cypowanego. Tu nas interesuje jedynie drugi wypadek.

O tej za$ tuteli czytamy u Gaiusa I. 166: Exemplo patronorum
recepta est alia tutela, quae et ipsa legitima vocatur; nam si quis filium
nepotemve aut pronepotem impuberes vel filium nepotemve aut pronepo-
tem tam puberes quam impuberes alteri ex lege mancipio dederit ut sibi
remanciparetur, remancipatosque manumisserit legitimus eorum tutor
eritd). Tutela ta nosi przeto nazwe legitima i tak samo okreslono ja
w J. 1. 1. 18 W L. 172 broni Gaius tego zdania przeciw zdaniu innych,
ktorzy tutele te zaliczali wylacznie do fiduciarnych (sed fiduciarios quoque
quidam putaverunt), podnoszac, iz ojca mozna uwazaé takze za ustawo-
wego opiekuna, ze jest on przeto tutor fiduciarius, traktowany jest jednak

¥ Gai II. 56, 166.

2) Gai 1. 167, por. takze Ulp. 11, 19 Lex Jania tutorem fieri iubet Latinae vel
Latinis impuberibus eum, cuius etiam ante manumissionem ex iure Qoiritium fuit. Zob.
tez Fr. Dos § 9: necesse est ergo servum non tantum ex iure Quiritium, sed etiam in
bonie esse manumittentis, do tego wywody Kniepa, Gaius 1. 273.

) Gai 1. 166, Ulp. XL 5

49 L 1, 18, D. 26, 4, 3 § 10; C. 2,20 (21), b (a 293); 5, 61, 2 (1) (a. 294).



takze jako tutor legitimus. Ze ojca uwazano za tut. fiduc., tatwo zrozumiemy,
skoro on mancypowal ea lege ut sibi remanciparetur l). Jak z cytowanego
powyzej ustgpu wynika, postepowano przy emancypacji w ten sposob,
ze po emancypacji ojciec dokonywal wyzwolenia przeniesionej na niego
causa mancipii, by jako auctor manumissionis zyska¢ prawa patronatowe,
a z niemi i opiek¢ nad swa coérka?fi Po jego s$mierci, wzglednie w razie
jego capitis deminutio, przechodzi ta tutela na jego rodzing, t. zn. na
agnatyczng descendencje w meskiej linji.

Charakter tej tuteli jest jednak inny u ojca, a inny u jego descen-
dentow. Parens manumissor ma bowiem wszelkie prawa patrona, podczas
gdy jego descendenci posiadaja role t. zw. fiduciarii tutoris tj. extranei
manumissoris. Nie nosza oni nigdy nazwy legitimi tutores, Gaiuss)
powiada tez o nich ,huius (parentis) quidem liberi fiduciarii tutoris loco
numerantur®, w przeciwstawieniu do dzieci patrona, ktére eandem tutelam
adipiscuntur quam et pater eorum habuit, a dopiero Modestyn4) nazywa
ich wprost fiduciarii tutores i taka nazwa okresla si¢ ich w Instytucjachb).

VI. Tutela testamentaria.

Wedle 1 § 142 Gaiusa posiada ojciec prawo ustanowi¢ dla kobiet,
ktére znajduja si¢ pod jego wladza, w testamencie opiekuna. Wyjatek
stanowig juz w prawie XII tablic Westalki, a wedle podzniejszej lex Julia
et Papia Poppaea, kobiety posiadajace ius liberorum. Wnuczkom nato-
miast moze dziadek tylko o tyle ustanowi¢ opiekuna, o ile po jego
$mierci nie dostang si¢ pod wiladze ojca. Podobnie moze maz ustanowic
w testamencie opiekuna dla Zzony podleglej jego manus, w ten sam spo-
sob tes¢ synowej, ktora znajduje si¢ w manus syna (nurui quae in filii
manu est), z tem zastrzezeniem, by syn znajdowal si¢ pod wiladza
swego ojcal).

*) Perozzi 1. c. 312, por. do tej kwestji ponadto Kniep: Gaius 273.

2) Por. Girard Manuel6, 190, Taubenschlag 1. c. 79/80, gdzie wykazuje, ze Ul-
pian D. 26, 4, 3 § 10 jest odpowiednio interpolowany. Zauwazy¢ nalezy, ze praktyka pro-
wincjonalna stosowata potrdjng mancypacj¢ przy coérkach i przy synach w przeciwsta-
wieniu do reguly podanej przez Ulp. X. |; por. Meyer Jur. Papyri Nr. 9 i cytowanag
tamze literature.

o 1. 175.

4) D. 26, 4, 4.

6 L 1, 19.

¢) Ulp. 22, 14. Prawo ustanawiania opickuna nie przystugiwato jednak matce (por.
D. 31, 69, 2), chociaz zwykle magistratus osob¢ przez nig wskazang konfirmuje (D. 26,
3, 2, por. Tebt. 326, a. 266). Cesarz Aleksander pozwala jej to (C. 5, 28, 4), jesli pu-
pilke ustanowi dziedziczka por. D. 26, 2, 4 a do tego Peters Sar. Ztschr. 32, 258, Kabel
1. c. 423.



To prawo ustanawiania opiekundw w testamencie opiera si¢ na
ustawie XII tablic. Odnosny przepis V. 3, opiewal wedle Ulp. 11, 14
Uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita ius esto x). Ustanowienie
takie nastepuje z reguly w stowach: Lucium Titium liberis meis albo
uxori meae tutorem do. W ten sposéb naznaczony tutor zostaje tutorem
ipso facto, jes$li testament stal si¢ skutecznym po $mierci testatora.

W tej mozno$ci zamianowania opiekuna w testamencie lezy juz
pewien wylom w prawach agnatycznych najblizszych krewnych. Jest
bowiem rzecza naturalng, ze ojciec lub malzonek wybierze osobg zau-
fania, choéby z poza grona agnatows). Slusznie tez zauwaza Perozzid),
iz tutela ta sprzeciwiata si¢ duchowi dawnego prawa, ktéremu odpowiadata
li tylko tutela legitima, jako prawo najblizszego krewnego, skoro przy
ustanowieniu tej tuteli wzglad na korzy$¢ kobiety musiat przewazac.

VIl. Tutela dativa.

Obok tutela legitima i tutela testamentaria wytwarza si¢ juz w bar-
dzo wczesnych czasach, moze juz tuz po ustawie XII tablic ,tutela da-
tiva“, tutela z nadania pretorskiego$).

1. Nasuwa si¢ oczywiscie pytanie, jak postgpowano w dawnych
czasach w wypadkach, gdy chodzilo o osob¢ nie posiadajaca ani opie-
kuna ustawowego, ani testamentowego, skoro osoby takie bez niego
zadna miarg obejs¢ si¢ nie mogly.

Wedle zdania Dirksena6) ustanawiatlo woéwczas zgromadzenie lu-
dowe opiekuna. Karlowal) przypuszcza natomiast, ze dzierzyciel najwyz-
szej wladzy magistratualnej, a wigc krol, nastgpnie konsulowie, dalej
pretor urbanus obejmywat w takim razie opieke kobiety, a potwierdzenie
swego zapatrywania widzi w Verr. II. 1, 56, w stowach Quibus de bonis?
pupilli cuius aetatem et solitudinem etiamsi tutores non essent praetor
defendere debuit, ktore podobne zapatrywanie uwydatniaja. Karlowa pod-
nosi przytem, ze pretor oczywiscie osobiScie nie sprawowal zarzadu ma-

» Por. do tego ustgpu Kniep 1. c. 24-7.

) Schulin: Rechtsgeschichte 186.

3) Cic. pro Cluent. -4l : nemo illum ex tam multis cognatis et adfinibus tutorem
umquam liberis suis scripsit; do tego Pernice: Labeo 1. 192.

4) 1. c. 324.

5) Ob. odnosnie do pojecia tutelae dativae: Zocco-Rosa Annuario dello ist. del.
dir. rom. XIII, XIV, 56. ktory wykazuje, ze nazwa dativa dla tutora, ustanowionego przez
wladze, nie jest pochodzenia klasycznego. Klasycy uzywaja wyrazu ,,dativus® dla okre-
$lenia tutora ,testamento dati-l. Tutor ustanawiany przez wladzg, to ,tutor ex lege
Atilia“® albo ,tutor ex lege Julia et Titia®.

6) Vermischte Schriften I. 1.

7 Rechtsgeschichte 11 284/5.



jatkowego, lecz czynily to z jego polecenia inne osoby; osobiscie udzielat
tylko auctoritatem dla czynnosci, dla. ktorych ona byta wymagana. Moglby
si¢ Karlowa powolaé jeszcze w tym wzgledzie na D. 27, 6, | § 5: etiamsi
pro tutore negotia gerens auctoritatem accomodaverit — nisi forte prae-
tor decrevit ratum se habiturum id, quod his auctoribus gestum est; tunc
enim valebit per praetoris tuitionem, non ipso iure, gdzie z takg samg my-
$la si¢ spotykamy. Bardzo ciekawe zapatrywanie wyraza w tym wzgledzie
Perozzil). Przypuszcza on mianowicie, ze pierwotnie opiekunow nad czlon-
kami patrycjuszowskich gentes ustanawialy rody, cztonkowie za$ rodzin
plebejskich, jako stojacy poza gentes, pozostawali po prostu bez opieki.
Ustawa Atilia dokonata si¢ pod hastem zrownania. Odtad i1 patrycju-
szom i plebejuszom ustanawia pretor opiekunow. Nie z tego powodu, by
ograniczy¢ imperium pregt., lecz by plebejusz nie pozostawat bez opiekuna,
musieli wedle tej ustawy interweniowaé naturalni jego obroncy, tribuni
plebis. Ale m. zd. wyjasnienia tej kwestji nalezy szuka¢ na innem polu,
a mianowicie w istocie imperium pretorskiego.

Jak nas Gaius (I. 184) informuje, juz w dawnym procesie rzym-
skim: tutor dabatur si inter tutorem et mulierem pupillumve lege agendum
erat— qui dicebatur praetorius tutor, quia a praetore urbano dabaturl).
Jak Wlassak stusznie wywodzi, nalezy wyrazenie zrddet ,,praetorius tu-
tor® thumaczy¢ dostownie. Pretorskim nazywal si¢ ten tutor tylko dlatego,
poniewaz ustanawial go pretor. Wyraz praetorius nie moze by¢ nadto
brany w znaczeniu technicznem, poniewaz zrodto prawne, na ktorem
ustanowienie tutora si¢ opiera (mores), nalezy do prawa cywilnego.
W dalszym ciggu podnosi Wlassak, ze teorja klasykows), ktéora wedle
prawa swego czasu nie przypisywala tutoris datio ani imperium,
ani jurisdictio pretora, nie powinna nas powstrzymaé od wyrazenia za-
patrywania, ze ustanawianie opickunéw miescitlo si¢ pierwotnie w impe-
rium pretorskiem. Odnoszac za$ ustgp powyzszy do czasow poOzniejszych,
zyskujemy zadawalajace wyjasnienie naszej instytucji. Pierwotnie byt
ten tutor w rzeczywisto$ci opiekunem pretorskiego prawa, co prawda
prawa niepisanego. Na skutek za$ stalej praktyki, by w wymienionych
przez Gaiusa wypadkach takiego opiekuna ustanawiaé, usankcjonowato
g0 prawo zwyczajowe, przyczem stare jego okres$lenie (mores) jako tutor
practorius pozostaje.

Za czasow Gaiusa jest ta tutela practoria juz dawno recypowana
do prawa cywilnego. Z punktu widzenia prawa pdzniejszego wyjasniaja3

’) 11 tutore impubere, 03.

s) Por. Wlassak, Rechtsquellen 27, a do tego Mitteis Privatrecht 4/4.

3) D. 26, 1, 6 § 2: Tutoria datio neque imperii est neque iurisdictionis sed ei eoli
competit cui nominatim hoc dedit vel lex vel senatus consultum vel princeps.



przeto jurysSci te nazwe zupelnie trafnie, powiadajac, ze opiekunowie ci
nazywaja si¢ pretorskimi quia a praetore urbano dabantur (Gaius), albo
dari consuerit (Ulp. 11, 24). Mittels, ktéry przychyla si¢ do zdania
Wlassaka, podnosi, ze tylko w tym punkcie z nim zgodzi¢ si¢ nie moze,
ze Wlassak nazywa tego opiekuna opieckunem pretorskiego prawa,
skoro trudno pogodzi¢ to z faktem, ze udziela on cywilnej auctoritas.
Ale jakze mozna nazwac inaczej opiekuna, ktéry wywodzi swoje istnie-
nie z imperium pretorskiego, skoro kazda instytucja, oparta na imperium
pretorskiem, jest instytucja pretorskg? Ta okoliczno$é, ze opiekun przez
niego ustanowiony udziela nastgpnie cywilng auctoritatem, nie moze zu-
pelnie zmieni¢ jego pierwotnego charakteru jako takiej instytucji. By¢
zreszta moze, ze akty przez takiego pretora podejmowane, valebant pier-
wotnie nie ipso iure sed tuitione pretorie, a dopiero z chwilg recepcji tej
instytucji do prawa cywilnego wolno im bylo udziela¢ auctoritatem, waznej
takze z punktu widzenia prawa cywilnegol). Ta samo za§ imperium,
ktére dawato pretorowi mozno$¢ ustanawiania opiekunow pretorskich,
musiato niewatpliwie umozliwia¢ takze ustanawianie opiekunow ad omnia
negotia, w tych wypadkach, kiedy kobieta ani opiekuna testamentowego,
ani ustawowego nie posiadatal).

Zmian¢ w tym wzgledzie zaprowadzita dopiero lex Atilias). Dla
okreslenia czasu wydania tej ustawy posiadamy nastepujace wskazdwki:
nie moze ona by¢ wczesniejsza od plebiscytu licynskiego z r. 387, ktore
powotalo do zycia praeturam urbanam, ani tez wyj$¢ poza r. 568, tj. rok
sprzysiezenia Bachanaljow, gdyz Liv. XXXIX, 9, donosi o Fecenii Hi-
spali, ktorej zeznania doprowadzily do jego odkrycia, ze ona uprosita
po S$mierci swego patrona opiekuna, wlasnie na podstawie tej ustawyd).

Poniewaz tutor Atilianus nie byl wowczas juz nowg instytucja,
mozna t¢ lex Atilia z wszelkg pewnoscig cofnagC jeszcze bardziej wstecz.

*) Kniep I c. 291/2, ktéry wskazuje na postgpowanie, jakiego si¢ trzymano przy
ustanawianiu tego opiekuna. Kobieta musiala osobiscie stangé przed pretorem i doma-
ga¢ si¢ ustanowienia opiekuna (D. 26, 1, 3 § 2). przyczem Kniep powotuje si¢ trafnie
ponadto na Schol. Sinait. 36; 8i«ra;; iativ spiral rwv aSeXcptov X"yomaa tep anodvri p-"1E otoc
procuratores SiSoaitat ’‘emitoomov ait¥ eOoug 1) vOpou, a tutor moze by¢ przy ustanawianiu
obecnym (por. Solazzi Aegyptus, II, 170/1). W prawie justynianskiem zastgpiono tego
tutora kuratorem; ob. np. D. 26, 1, 3 § 2, § 4, 5; 26, 2, 24, 273, 9 § 4, nastepnie 0?
S, 44, itd. Por. dp tego Kniep I. e. 292.

) Por. Solazzi: 1. c. 169.

s) Por. Karlowa 1. c. 285, Zocco-Rosa 1. c., Kniep |. c. 294; por. tez Perozzi: tut.
imp. 9, 53/54.

4) Ea processerat consuetudine capta ut post patroni mortem quia in nullius manu
erat, tutore a tribunis et praetore petito, cum testamentum faceret, unum Aebutium in-
stitueret heredem.



Zwyczajnie przyjmuje si¢ jako jej date r. 443. W tym to roku bowiem
niejaki Atilius Regulus byt trybunem plebis. Lecz i ta data niezupelnie
jest pewna. W kazdym razie mozna z postanowienia tej ustawy, wedle
ktorego praetor urbanus winien odtad za zgoda maioritas tribunorum ple-
bis ustanawia¢ opiekundow, wnosi¢, ze ustawa ta pochodzi mniej wigcej
z czas6w ukonczenia walk stanowych, a wigc mniej wiecej z wieku 5 po
Chrystusiel). Otéz wedle mojem zdaniem slusznego przypuszczenia
Mitteisalff nie nalezy ustawie tej przypisywaé tego znaczenia, by ona
wprowadzita wzgl. przyznawala pretorowi kompetencje, jakiej dotad nie
posiadat, lecz tylko, ze ograniczata pierwotng wylaczna kompetencje pre-
tora wprowadzeniem wymogu wspotdziatania trybunéw plebis. Takie samo
przypuszczenie wyrazil juz szereg lat przedtem Wlassak §). O ile chodzi
0 inne postanowienia legis Atiliae, to zalozeniem jej jestd): si cui nullus
omnino tutor sit. Przyjmowano za§ ten wypadek takze i wtedy, jesli
w testamencie ustanowiono opiekuna pod warunkiem, albo od pewnego
terminu. Podobnie traktowano wypadek, gdy ustanowiony dziedzic wahat
si¢ spadek przyja¢, az do objgcia spadku. W ten sam sposdb postgpo-
wano, jezeli opiekun stat si¢ captivus i z chwilg dostania si¢ do niewoli
utracil prawo opieki, ktéra co prawda odzyskiwal z chwilag powrotu j).

Brak opieki za$ i konieczno$¢ ustanawiania opiekuna na podstawie
lex Atilia zachodzit w pierwszej linji przy wyzwolonych kobietach i byt
to tez w praktyce wypadek najczestszy.

2. Lex Atilia miata jedynie zastosowanie do Rzymu. Dla prowincyj
wprowadzita analogiczne postanowienia lex Julia et Titiaf). Tu nasuwa
si¢ w pierwszej linji pytanie, czy mamy tu do czynienia z jednag, czy
tez z dwiema ustawami. Zocco-Rosa, ktory si¢ ta kwestja ostatnio zajmo-
wal, staral si¢ wyjasnienie jej otrzyma¢ na podstawie zrodet. O lex Ju-
lia et Titia wspominaja zrodta kilkakrotnie. Ze wzgledu na epoke, z ktorej
one pochodza, dzieli je Zocco-Rosa na 3 grupy, tj. na zrodla klasyczne,
bizantynskie i poboczne. Do grupy klasycznej zalicza on Instytucje Gaja
(I. 185, 195) i Ulpiana liber singularis regularum (t. zw. Tituli ex corpore
Ulpiani XI, 18) 7). Do zrdodet bizantynskich Instytucje Justvnianskie (1.

) Por. Karlowa 1. c. 285.

1) Privatrecht 41/,.

B) Rechtsquellen 30.

4) Por. Kniep 1. c. 294.

5) Gaius I, 185—188.

®) Por. Karlowa 1. c¢. 285. Ob. do niej obecnie Taubenschlag: Pauly-Wissowa s.
V. Lex Julia et Titia, gdzie caly materjat zebrany.

’) Ob. obecnie o nich: Vincenzo Arangio-Ruiz ,,Sui liber singularis regularum®
Appunti Galani (odb. z Bull. d. ist. di dir. rom. 1920) i Albertario: Tituli ex corpore
Ulpiani (réwniez odb. z Bull, dell' ist. di dir. rom. 1921).



20 pr.) i ich tlumaczenia greckie t. zw. Paraphrasis Institutionum (I.
20 pr.). Trzecia grupe obejmuja Scholia Sinaitica ad Ulp. lib. ad Sab.
(20) i,papyrusy.

Zrodta klasyczne mowia wprawdzie stale o lex Julia et Titia, ale
uzycie spdjnika et jest tylko wzglednym dowodem dwoistoéci, bo Gaius
np. uzywa go tak przy okre§laniu 2 réznych leges, jak i przy oznaczaniu
2 rogationes 1). Instytucje Justynianskie za§ trzymaja si¢ Scisle tekstu In-
stytucji Gaia, nie przynoszg wigc nic nowego; Scholia wspominajg tylko
-0 aXroc Titil vopou TITX0¢ a .wigc ograniczajag si¢ do wskazania innego ustgpu
tej ustawy. Oxy IX. 720 zawiera li tylko prosty wypadek, gdzie lex
Julia et Titia zastosowano w praktyce. O ile chodzi wkoncu o t. zw.
Paraphrasis, to ta moéwi wyraznie o B vopoi a wigc o 2 odrgbnych usta-
wach, coby przemawialo za dwoistosciag. Wzmianka ta moze jednak po-
chodzi¢ z glossy do xxva T110&x¢, bo samo xara TiOSX; jest tylko dostow-
nem tlumaczeniem Inst. Gaia, ktory o tej dwoistosci nie mowi, a gtowne
zrodto Paraphrazy, tekst lacinski Inst. Just., idzie w tem miejscu $cisle
za Gaiusem; glossa za$ jest wugodle zréodlem bardzo watpliwem. Tak
wigc dochodzi Zocco-Rosa na podstawie analizy zroédet do rezultatu,
ze jedne zrodita (Gaius, Ulpian, Inst. Just, Scholia i papirusy) nie daja
nam zadnych wyraznych wskazoéwek co do dwoistosci lub jednolitosci
tych ustaw, jedyne za$ zrédlo przemawiajace pozornie za dwoistoscia (Pa-
raphrasis) nasuwa przy szczegblowem badaniu tak powazne watpliwosci,
ze nie mozna go przyjac za dowdd bezwzglednej dwoistosci.

Nie przynosza tez wyjasnienia zrddla, ktére ukazaly si¢ po napi-
saniu rozprawy Zocco-Rosy. W szczegdlnosci nie przynidst wyjasnienia
papyrus ogloszony przez Grenfella w Bodleian Quarterly Record (1919,
p. 259—262) 2), ani tez Oxy 1466 (z r. 245), powotujacy si¢ na lex Julia
Titia3), tak. ze i po tych zrodlach stoimy wobec non Jiquet

Poniewaz papyrusy ilustrujag nam zastosowanie tej ustawy w prak-
tyce, wskazanem jest z niemi blizej si¢ zapozna¢. Oxy IX. Nr. 720 (M.
Chr. Nr. 324., Meyer Jur Pap. Nr. 13) brzmi:

[Cll(audio Valerio Firm[o praef(ecto) Aeg(ypti] | ab Aurelia(e) Am-
mo[nario]. Rogo, domine, des mi[hi) | auctorem Aurel(ium) P[lutammo-
nem] [l e lege Julia <et> Titia et...[...J |

¥ Por. np. 1. 80, II. 45, IV. 19.

2) Ob. do tego Fulvio Maroi Un documento bilingue di datio tutelac nell' Egitto
greco-romano w Aegyptus 1. 139 i nast.

*) Por. Wenger Krit. V. Jahr. 18, 54.

4) Por. uwage wydawcow ad Oxy 720: ,In the official signature below the
more usual and probably more correct form Julia et Titia is used. The es has someti-
mes been regarded as a reason for supposing that there were two leges a Julia and
a Titia but the conclusions is by no means necessary®.

Rozprawy Wydz. histor.-filoz. T. LXIV. Nr. 7. 2



Dat(um) do(mino) no(stris) Philippo Aug(usto) II e[t] | Philippo Cae-
sarib(us) c[o(n)s(ulibus)] | (2Hd.) [A]opTpJa ’ApMcovzpiov [éxiSs*toza] (3 Hd.)
[Alupt]hix (sic) IM<omr7.pam[<i)v E0~0zw t1)] 1l [Sel-qai. (4 Hd.) ["ETou¢). § Tult i.

11 (5 Hd.). Quo ne ab [iusto tutore tutela] abeat, Pl[lutammonem| | e leg(e)
Jul(ia) et [Titia tutorem] do (6 Hd.). Le]g]i.

Dokument ten sklada si¢ z nastepujacych czeSci A) z podania:
a) adres, b) tekst, 3—35, c) data, d) wlasnorgczne subskrypcje a mianowicie:
a) petentki, b) osoby prezentowanej na opiekuna, c) data. B) zalatwienie
podania: a) przez naczelnika kancelarji, b) wlasnorgczna uwaga prefektal).
Dokument ten (w pierwszych 7 wierszach) zawiera podanie niejakiej
Aurelii Ammonarion wystosowane do prefekta Klaudiusza Firmusa o usta-
nowienie opiekuna ex lege Julia et Titial).

Oxy. 1466 zawiera za$§ prosb¢ wystosowang do prefekta Valeriana
Firmusa o ustanowienie opiekuna ¢ lege Julia et Titia, utrzymang tylko
wkopji® nastepujacej tresci:

1. Valerio Firmo praef(ecto) Aeg(ypti) ab Aurelia Arsinoe. Rogo domine

[des mihi auctorem e lege Iulia et Titia Aurel(ium).

2. Erminum. (Eroug) B T1v./siv K¢' zOX(X1u.z) p8 T(op.o;) st;

3. éouiTjveia TOV p<o[m.aixitv]

2 nd hand: 4. Oua*Eouo ®ippxo ‘errapip Aiyurrrom 7va[od AupyjXiac AptjivoTj¢ 'spiiTO
xupis, Sofivai p.oi

0. 'zupiov ’imypaepoasvov xaTa vop.ov ‘louAiov x[al Tiriov Aup’iov 'Epp.Ecvov.
'eS0B'Tj ?

6. 100 il KaXavSdv louvuov Awmroxpa[topi ®iXirrrvo) LsBxGTw xai Tcriavm.

7. Trvaron. 'Amprama Apoivéi] Jlaparmcovo; "ENiSsStoxa alTOup£vq tov rEpp.£i.

8. vov zupiév Tom &rriypad’vai  AupyjXiog Teuqi[yEyqe 11 letters rypada urop
aUTTj; %

9. pJj El'mii); ypap-imara. Alp*Aiog 'EppiEivo; [iovioion EUMOXOI TT)] SESSEL. (ETOUG

B Tla’ov K;.

Klauzula, zapomoca ktorej tu prefekt podanie zatatwia, brzmi:
el UT) E/EL; ETESOU zupiou Stzaiov &v a[iti zupiov 8i&(i)px].

Tu nalezy w koncu papyrus opublikowany przez Grenfella w Bo-
dleian Quarterly Record 1919 p. 259—262 3).

Dokument ten brzmi:

Q. Aemilius Saturninus praef. Aeg. postulante C. Terentio Sarapam-
mone Meviae Dionusario e lege Iulia et Ti<ti>a et ex s. ¢. M. Iulium
Alexandrum quo ne ab iusto tutore tutela abeat tutorem dedit d. e. 1. e.
b. t. s. s. actum Alex. ad. Aeg. VIIII Kal. Octobre Saturnino et Gallo
cos. anno VII imp. Caesarum L. Septimi Severi Pii Pertinacis Arabici

*) Ob. Meyer Jur. Pap. Nr. 13 (wstgp).
2) Wenger Krit V. Jahr. 18, 54, Arch. f. Pap. 6, 423; Silvio Maroi Aegyptus I, 146.
3) Dokument ten otrzymalem dzigki uprzejmosci Prof. Taubenschlaga.



Adiabenici Parthici Maximi et M. Aureli Antonini Augg. mense Thot
die XXVIL.
Subskrypcja.

(pag. 3) Motita Aiovuaiapiov amgq<jap.7)<v xuptov» eémypatpdtzsvov AXé'avSpov
<bg TvpoxELTOci Paio; looXto; "HpaxXa; eypatpx mrvep atmj¢ ypap.p.xta pi eiSuiij;.
Scripta exterior.

C. Tuli Heraclae C. Longini Prisci P. Octavi Theophili M. Aureli
Marci M. Tuli Felicis Domiti Claudiani C. Tercuti Sarapammonis.

Dokument konczy si¢ nastgpujacemi stowy: MeBtoca Jlioviaaprou aitou-
p&vTlv xuptov Taiov looXtov AXécavSpov.

Tu mamy do czynienia z podaniem wystosowanem do prefekta
o ustanowienie opiekuna ex lege Iulia et Titia et ex senatus consultol). To
ostatnie niewatpliwie zawieralo postanowienia wykonawcze do tych ustaw.

3. Pozostaje do omowienia pytanie, kto bywa powolanym do usta-
nawiania opiekunéw w koloniach latynskich 2). Informacji pod tvm wzgle-
dem udzielaja nam leges Malacca i Salpensa (z r. 81 —84). Ustawy te
nie znajg ustanawiania opiekunéw przez prokousula prowincji Baetica.
Znajdujemy tu jednak postanowienia w c. 29, ktére przypominaja naj-
widoczniej analogiczne przepisy legis Atiliae. Podobnie jak lex Atilia
wychodzg i te ustawy z zatozenia: cui tutor non erit incertusve erit. Jesli
kobieta jest pelnoletnia, woéwczas cigzy na niej samej obowigzek przed-
stawienia wladzom municypalnym odpowiedniej osoby z prosba o ustano-
wienie jej opiekunem. C. 29 powiada bowiem wyraznie: ,,Cui tutor non
erit et pupilli pupillaeve non erunt et ab IL viris, qui iuri dicundo praee-
runt eius municipii, postulaverit, ut sibi tutorem det (et) eum. quem dare
volet, nominaverit, tum is a quo postulatum erit... de omnium collegarum
sententia, qui tum in eo municipio intrave fines municipi erunt causa co-
gnita, si ei videbitur, eum qui nominatus erit, tutorem dato“ Urzednik
municypalny ma zatem sam lub lgcznie z reszta swych kolegow causa
cognita, uczyni¢ zados¢ jej zadaniu °). Koncowe zdanie cytowanego ustepu:¥V.

i) Stosownie do tego nalezy tez uzupehni¢ luke w Oxy 720 ob. Silvio Maroi 1. c.
141 i Mitteis ZSS. 25, 375.

«) Mommsen Stadtrechte. 437, Kniep |. ¢ 297; Girard Manuel 229; Partsch Arch.
V. 475; Karlowa 1. ,c. II. 286.

D] przepisie tym zastanawia, ze i dojrzaty ma prosi¢ o ,opiekuna“. Ale juz
Bruns Syr. Rom. Rb. 185. zwrécil uwage, Ze podziat na tutele i kuratel¢ nie byt zrozu-
mialy Grekom i Orjentalom. Tego samego zdania jest Mittels Reichsreeht 217, powotujac
si¢ migdzy innemi na C. 2, 18, 6, gdzie w testamencie ustanawiano kuratora. To samo
pomieszanie poje¢ widzimy tez i w prowincji Baetica. Por. Solazzi: Aeg. 2 177, dla
Egiptu za$ rozprawe¢ Taubenschlagy» ZSS. 37. 179, gdzie tutela rozcigga si¢ na podsta-
wie zarzadzenia testatora i poza 14 lat. Nieco odmiennie tlumaczy ten objaw Solazzi
Aeg. 2. 17/. A parte il nome lo statuto di Salpensa non si allontana dal diritto romano
parificando la tutela sulle donne puberi alla tutela sui maschi puberi®, a to wobec jego



qui tutor hac lege datus erit, is ei cui datus erit, quo ne ab iusto tutore
tutela abeat, tam iustus tutor esto, quam si is civis Romanus et ei ad-
gnatus proxumus civis Romanus tutor esset, jest réowniez, jak juz zau-
wazyl Mommsen r), reprodukcja z lex Atilia. Zauwazy¢ jednak wypada za
Girardem?; ze chodzi tu nie o rzymska, lecz latynska opicke, i dlatego
ustawa ta nie moze prejudykowac kwestji, do ktérej obecnie przecho-
dzimy, kwestji ustanawiania opiekunéw w municypjach.

4. Czy wladze municypalne posiadatly prawo ustanawiania opie-
kunow dla pupilow i kobiet zamieszkalych w swvm okregu, jest kwestja
dotad w nauce sporng. Mommsen, ktéry pierwszy tg sprawa najobszernicj
si¢ zajat, przyznawat im tylko prawo proponowania kandydatéw
wladzom do ich wustanawiania powolanyms§), podczas gdy Karlowad)
i Mitteis5) przyznawali im prawo ustanawiania opiekuna samodzielnie.
Do zdania ich zdaje si¢ przylacza¢ Kniept), a Partschl) formutuje
wprost tez¢ ,,dass in den romischen Biirgergemeinden die Magistrate der
Gemeinde die tutoris datio haben®. Ostatnio podjat tez¢ Mommsena, opie-
rajac si¢ na obfitym materjale, Solazzi§), dlatego wywodami jego, popar-
temi ponadto przez Fulvio Marni,j), blizej nam zaja¢ si¢ nalezy.

Solazzi podnosi przedewszystkiem, iz przeciw magistratom municy-
palnym dopuszczalng jest actio subsidiaria, ktéra nie znajduje zasto-
sowania do tych, ,cui tutoris dandi ius est*l0f Nastgpnie zaznacza,
ze tutor dany przez magistrata municypalnego ma zawsze praestare
satisdationem, podczas gdy ustanowiony przez magistrata rzymskiego —
przynajmniej 6w ex inquisitione — zwolniony jest od satisdatioll).
W dalszym ciaggu powotuje si¢ na I. 1, 20, 4, z ktérego wynika,
Ze magistratus prow, moga ustanawia¢ opiekunow tylko iussu praesidum,
I.1,2§5iC. 5 32, 1 za$ nakladaja na magistratow municypalnych je-
dynie obowiazek starania si¢, by pupil nie pozostawal bez opiekuna, nie

tezy, bronionej w pracy La minore eta, ze curator minoris nie posiadal administracji,
skutkiem czego zblizal si¢ bardzo do tutora mulierum.

*) Stadtr. 441 = Jnr. Schriften T. 1. 333/4.

*) Girard 211,.

) Mommsen 437, Jur. Sehr. 1. 331IZ
4) 1. c. 2. 286.

») ZSS. 29, 391/2.

6) L c. 299.

7) Arch. f. Pap. Forsch. 5, 475.

*) Sulla competenza dei magistrati municipali nella constituzione del tutore du-
rante 'impero romano w Atti del Reale Instituto Veneto di Scienze Lettere ed Arte
T. 77 (117/18).

») Aeg. 1. 149-153.

10) D. 27, 8, 1 § 1; J. 1, 24, 4.

“yD. 27,8, 1§ 11; 26, 3, 2; 26, 5, 13 §2; 27, 10, 8; J. 1, 24 pr; C. 5, 42, 4.

>



wspominajgc jednem stowem o ich prawie do datio tutoris. Inne
ustepy zndw moéwig wprawdzie o datio tut., nie moga jednak mimo to
wchodzi¢ tu w rachubg: Vat. 191 jest bowiem z pewnoscia interpolo-
wany, toz samo D. 26. 5, 3 ze swoim eoque utimur, i datum est, podobnie
jak i fr. 27, 8, 1 § 61 26,4,5§ 2 3,C.5 75 1, D. 27,8, | pr. i 27,
8, 2. Klasyczny niewatpliwie nieinterpolowany ustgp 26, 5, 19 pr. wspo-
mina podobnie jak I. 1, 20, 4, znéw tylko o iussus (decuriones iubentur
dare tutores), a z tego samego tytulu wywodza i inni urzednicy muni-
cypalni swe prawo w catlym szeregu innych zrodet }

Odnoszace si¢ do municypiow italskich D. 26, 5, 28 przyznaje
w koncu urzednikom municypalnym 1i tylko prawo nominacji2), podob-
nie jak wladzom municypalnym pozaitalskim przyznajg je D. 27, 8§, 1
§2,5 10iD. 26,5 24%).

Mimo jednak tych wywodoéw nie moze Solazzi, przy obecnym stanie
zrodet, w szczegoélnosci przy ich niepewnej terminologji, dyskusji nad ta
kwestja uwaza¢ za wyczerpanad).

5. Pozoataje d6 omowienia w koncu kwestja dla gmin peregrino-
rum. W tej mierze nalezy odrézni¢ czasy przed konstytucja i po kon-
stytucji Karakalli. Dla czaséw przed konstytucja Karakalli nie moze
ulega¢ watpliwosci, iz do ustanawiania opiekunéw dla peregrynow, kom-
petentng jest wiladza lokalna. Jako wladze takie wystepuja e'tyt)-
To); nokscogs), ypap.y.aveu; V7j; MOXEOG6), Tvpmraviy]), lub strategf). Dla
cives Romani natomiast wlasciwym jest w takich wypadkach prefekt
(ob. wyzej) lub jego delegat)).

Po Const. Karakalli wystgpuje on jako wiladza upowazniona do
ustanawiania opiekunéw takze i dla peregryndéw, ktérym konstytucja ta
nadala obywatelstwo. Ilustracje tego stanu zawieraja oprocz papyrusow
wyzej zacytowanych: Oxy. 720 z r. 247; Oxy. 1466 z r. 245, takze

¥ D.26, 7,46 § 6; 27,8,1§ 5; C. 5, 34, 6; Solazzi 1. c. 16; Silvio Maroi Aeg. 1. 153.

¢) Por. Solazzi 1. c. 14.

*) Por. Solazzi I. c. 16.

*) Por. takze Karlowa 1. c. II. 286, gdzie zwraca uwage, iz nalezy odrgbnie trak-
towa¢ gminy peregrindw od municipjow civium Romanorum, latynskich kolonij wzgl.
poézniejszych miast latynskiego prawa.

s) Tebt. 329, 397, Mitteis Chr. 321 (198 po Chr.).

) Oxy 487 (156 po Chr.).

) B. G. U. 1084 (149 po Chr.) por. takze Oxy 485 (r. 178), Lond. 3. p. 126. 1.
16), (do tego Silvio Maroi Aeg. 1. 1502).

§) Oxy 56 = M. Chr. 320 (z r. 211 po Chr.) por. Mitteie Grundz. 254; Partsch, Arch.
5. 475, a nadto Oxy 1473 (z r. 201 p. Chr.) por. Wenger Kr. Vjsch, 16. 60.

9) Por. Tebt. 465 i Mitteie ZSS. 28. 387 i 29, 398; Catt. vereo Col. II. 17. f. III.
9. f; Lond. 479, 2, p. 212 por. Partsch 475 i Mitteie Grundz. 254.

10) Oxy 1467 (r. 263 p. Chr.) por. Maroi Aeg. 1. 149.



Tebt. 1I, 326 (z r. 266) i Ryl. 120 (5) xara Ta au]v/«p7)drvra 0170 TOH
Xa[[n.7vporaton ToJu 7]yen.Omo[; aipoCip.ai Sia <ton xdpiov, potwierdza za$ to fakt,
7ze podania o zwolnienie z tej epoki wnosi si¢ na jego imig¢, gdyz nie
ulega watpliwosci, ze zwalnia¢ od opieki moze ta wiadza, ktora jg usta-
nawia. Ale nie da si¢ mimo to zaprzeczyé, ze wedle papyruséw i po
Constitutio Antonina, obok prefekta takze i wladze lokalne ustana-
wialy opiekundéw dla nowych obywateli. Okoliczno$¢ ta spowodowata
Mitteisa do postawienia tezy, ze ,in nachantoninischen Zeit die Bestel-
lung durch die Stadtbehdrden in Aegypten &dusser Zweifel steht“T). Przy-
toczone przez niego dla poparcia tej tezy zrodla, nie sg jednak bez-
wzglednie przekonywujace. B. G. U. 1070 (z r. 210) zawiera zwyczajng
petitio do $'yTjTZj; i niema w niej $ladu, by ten urzednik mial faktyczna
legitymacje do przedsigwzigcia datio; Oxy. VI, 888, nie moze wchodzi¢
w rachube, poniewaz uzyte w niej odnos$nie do urzednikéw municypal-
nych wyrazenie /EIOOTOVEIV moze réwnie dobrze oznacza¢ nominare jak
dare. C. P. R. 59, 8 jest zbyt ulamkowy, by méc na nim opieraé co$
pewnego. Pozostaje jedynie P. Lips. 8 i 9 (z lat 220, 223) w ktéorym
kobieta pewna os$wiadcza, ze otrzymata od Ir}yr)r"; z Hermenopolis tu-
tora, przyczem niema zadnej wzmianki o tem, by to ustanowienie nastg-
pito iussu praesidis?. Tak samo w Oxy. XIV, 1645, 21 z r. 308 po Chr.
czytamy: St rmom TOM XaraaTag-evTo, aWrT); IiTITPOTTOH, XaTa TOV( YeyovoTa;
ETCl... 07rom.vr)w.aroypa<pa)v irrofnvinp.arcap.o0;, a zatem wladza lokalna ustanawia
samodzielnie opiekuna3). Wytlumaczenia tej sprzecznos$ci migdzy zrodtami
papyrologicznemi a zrodtami prawniczemi, ktoére w interpretacji Solaz-
ziego wiladzom municypalnym prawa tego odmawiaja, nalezy jego zda-
niem szuka¢, jak w wielu innych wypadkach, w oporze, jaki prawo
ludowe stawiato prawu panstwowemu. Przyzwyczajonym do ustanawiania
opiekunéw wladzom lokalnym, nie tatwo przyszto zrzec si¢ swvch dawno
nabytych uprawnien, a sposobno$¢ do utrzymania si¢ przy nich dawat
z jednej strony natozony na nie obowiazek starania si¢ o to, by malo-
letni i kobiety nie pozostawaly bez opiekunoéw, z drugiej za§ praktyko-
wany od dawna zwyczaj, iz mogly to czyni¢ iussu praesidum 4

Wyjasnienie tej sprzecznosci wydaje si¢ w kazdym razie prawdo-
podobniejsze, niz hipoteza Mitteisa, ktory na podstawie wyzej zacytowa-
nych zrodet przyjmuje dla wiltadz municypalnych konkurujaca z prefek-
tem kompetencje w tej materjif).

) Por. ZSS. 29, 396 i Partach Arch. 5, 475.

) Por. Maroi Aeg. 1. 150.

) Por. Meyer Ztschr. f. vgl. Rw. 39, 228.

or. Solazzi op. cit. 20. 24, nadto Maroi op. cit. 151.

or. Mitteis 1. c., Partach. 1. c¢. por. na ogol przeciw Solazzi I. c. 24.



VIll. Zakres dziatania tutora muliebris w dawnem
prawie rzymskiem.

Juz poprzednio wyjasniliSmy, ze tuter muliebris posiadal pierwotnie
nieograniczong potestas, wobec czego przyja¢ nalezy, ze mogl majatkiem
kobiety swobodnie dysponowaé (gestio). Zapytaé si¢ wobec tego nalezy,
czy posiadamy w zrodlach $lady, przemawiajace za tein przypuszczeniem

1. Charakterystycznem jest, ze nietylko zrodlta dawniejsze, jak Gell.
Noct. Att. V. 13 (Masurius Sabinus), ale jeszcze zrddla klasyczne jak
Gaius I, 184, odrdézniaja wyraznie migdzy opieka nad pupilem a opieka
nad mulier (bez wzgledu na jej wiek), traktujac t¢ ostatnia jako jedno-
lita bez wzgledu na jej wiek przez caly czas jej zycial} Okolicznosé
ta przemawia za tem, ze opieka ta nie roznita si¢ w swej treSci niczem
od opicki nad pupilami, ze zatem jak ona obejmowata przedewszystkiem
prawo do t. zw. gestiol). Za tem przypuszczeniem przemawia jeszcze
inny wzglad. Wedle ustawy XII tablic nie ina cura furiosi zastosowania
do kobiet8). Jesli przeto kobieta, znajdujaca si¢ pod tutela muliebris, po-
padnie w obtakanie, musiat z konieczno$ci w dawnem prawie t¢ kuratele
sprawowac¢ jej dotychczasowy opiekun. W tym wypadku zatem z ko-
niecznosci juz tutor muliebris posiadal gestionem. Zasada wyrobiona
przeto przez praktyke, a podana w D. 26, 1, 3 pr., musiala pierwotnie
odnosi¢ si¢ nietylko do aetas, ale takze do sexus, a wigc brzmieé¢: ut
cesset cura, si tutelae aetas (vel sexus) indigeat... quia lex XII tab. ita
accepta est, ut ad pupillos (vel mulieres) non pertineat. A to samo ma
zastosowanie i do cura prodigi. Jeszcze Paulus D. 27, 10, 15 uwaza za ko-
nieczne podkresli¢: Et mulieri quae luxuriose vivit, bonis interdici po-
test. Jezeli to bylo watpliwem, to przyczyna mogla leze¢ tylko w tem,
ze kobieta nie posiadala pierwotnie gestionem, wobec czego interdictio
bonorum nie byla konieczna4¥ Za gestio opieckuna muliebris moglby
tutaj przemawia¢ i ustgp Plauta Truc. 4, 4, 6, odnoszacy si¢ do optio
tutoris v. 5, Vidi audissi quem penes est mea omnis res et liberi.
W ustgpie bowiem tym wychodzi Plaut z zalozenia, ze manstutor ma
wladztwo nad catym majatkiem kobiety, a zatem gestio majatkowa 6§

i) Por. Ulp. I1, 1; 11, 24

’) Zapatrywanie takie znajdujemy u Pernice’a Labeo 1. 189.. ecie erstreckte
sich frither auf das ganze Leben der Fran gleichméssig... Dass mit dem Pubertétster-
mine die gestio wegfiel, ist nichts das Wesen der Tutel berithrendes. Man streitet frei-
lich, ob sie sofort wegfiel.

¥ Ulp. 12, 2; w podzniojszem prawie cara ta odnosi sie i do kobiet ob. Rudorff
Le. I. 127,,.

4) Inne tlomaczenia ob. Mittels Privatrecht 83g

6) Por. z jednej strony Pernice: Labeo I, 1934i z drugiej Karlowa 1. c¢. HU. 297.



Takze rozdziatu c. 29 leg. Salp. et Mal. nie mozemy w tym zwigzku
pomingé. Rozdzial ten stawia na réwni tutores mulierum z kuratorem
minoris, okres§lajac ich nawet ta sama nazwa tutores. W czemby za$
nalezalo szuka¢ ich zrownania, jesli nie w tem. ze funkcje ich byty
jedne i te same, mianowicie, ze obu przystugiwato gestiol). Bezbarwne
natomiast i bez znaczenia dla naszej kwestji jest Cic. pro Mur. 27, gdzie
czytamy: Mulieres — maiores in tutorum potestate esse voluerunt, gdyz
ustep ten moéwi tylko o potestas, nie za§ o gestio.

2. Kiedy ta gestio przeksztalcita si¢ w mozno$¢ zawierania czyn-
nosci prawnych przez kobietg cum auctoritate tutoris, dokladnie nie
wiemy; musiatlo to jednak w kazdym razie nastgpi¢ bardzo dawno, bo
juz ustawa XII tablic przewiduje wedle Gai. II, 47 tradycje przez ko-
bietg, dokonana tutore auctore. W kazdym jednak wypadku musiata si¢
ta auctoritas tut. od chwili jej dopuszczenia rozciaga¢ na wszystkie
czynnos$ci prawne kobiety bez wyjatku, a $lad tego stanu prawnego znaj-
dujemy jeszcze u Liv. 34, 2, gdzie czytamy: Maiores nostri nullam ne
privatam quidem rem agere feminas sine auctore volueruntf Zawarty
za$ u Cic. ad Att. I. 5, 6 ogélny zakaz zasiedzenia majatku, pozbytego
przez kobiete sine auct. tut.,, przemawia za tem, iz kobiecie nie wolno
bylo bez auct. tut. zadnej res mancipi czy nec mancipi pozbywaé, co
rowniez jest jednoznaczne z jej bezwzgledng niezdolnoscia zawarcia ja-
kiejkolwiek czynnos$ci prawnej sine auct. tut.

3. Ale i w tym kierunku nastgpily z biegiem czasu pewne zmiany.
Nieograniczony pierwotnie zakres czynnosci, do ktorych zawarcia ko-
nieczng byla auctoritas tutoris, stopniowo si¢ zmniejszat, a Ulpian 11, 27
podaje nam nast¢pujaca list¢ czynnosci, do ktorych za jego czaséw wy-
magang jest jeszcze auctoritas tutoris: Si lege aut legitimo iudicio agant,
si se obligent, si civile negotium gerant, si libertac suae permittant in
contubernio alieni servi morari, si rem mancipi alienent§). Lista ta jed-
dnak nie jest zupelma. Z Ulp. 11, 22 widzimy bowiem, ze konieczna
jest ona nadto do hereditatis aditio, wedle Gaiusa I, 192 za$ do sporza-
dzenia testamentu, wedle Ulp. 1, 17 do wyzwolenia, wedle Ulp. 11, 22
i do matzenstwa wzgl. conventio in manum. Przypatrzmy si¢ obecnie
tym wypadkom po kolei.

a) Tutoris auctoritas jest konieczng do przedsigwzigcia legis actio,
albo tez ustanowienia iudicium legitimum4). Lege agere polegato na wy-

*) Por. Solazzi: Aeg. II. 177.

*) Ob. Rudorff I. c. I. 547 ; takze Cic. pro Flacco 34. a do tego Karlowa 1. c. II. 294.

*) Ob. do tej listy uwagi Wroblewskiego 1. c. 293.

*) Por. Gai 1, 184, Ulp. 11, 24, por. tez Dig. 26, 1, 3, 2, gdzie juz Glick Pan-
dekten Kommentar XXX, 96, stwierdzit byt interpolacje; zob. Rudorff, 1. 390s. Por.



powiadaniu pewnych uroczystych stow, przyczem najdrobniejsze uchy-
bienie pociggalo za soba przegranie procesuf). ludicium oparte za$ na
legisactio bylo iudicium legitimum; nic dziwnego, ze tu wobec presumo-
wanej u kobiet iuris et forensium rerum ignorantia wymagano auct. tut.
Przy iud. imp. continentia, gdzie od poczatku lege agere nie obowiazy-
wato, auct. tut. nie byla konieczng. Czy po zniesieniu legis actiones
auctoritas tutoris byla przy iud. leg. wymagana, bylo spornel). Spor ten
pozostaje w zwiazku z tein, ze jedni jurysci stali na stanowisku, iz w in-
dicia legitima moze tutor takze agere nomine pupilli, drudzy zas, iz tylko
pupil cum auct. tutoris. Ulpian nalezy do tych ostatnich. Jego zapatrywa-
nie, ze tutor nie moze w iudicium legitimum agere nomine pupilli, bylo
mozliwe tylko pod warunkiem, ze podane przez niego w D. 46, 7, 3 § 5
postanowienie, wedle ktorego przyznaje pretor tutorowi wyraznie facultas
agendi pro pupillo, nie odnosito si¢ do iudicia legitima, czyli innemi stowy:
ze miescilo si¢ w edykcie praetoris peregrini, nie za§ w edykcie praetoris
urbani. Na tle milczenia edyktu pret, urbani powstata kontrowersya: jedni
jak Ulpian, postugujac si¢ zasada ,,dass derjiingere Legalprocess, wo die
neuen Gesetze nichts anderes bestimmen, gleichem Rechte unterliegen soll-
ten, wie der dltere” 3), hie dozwalali w iudicium legitimum agere nomini
pupilli (wzgl. mulieris), zadali zatem tu dzialania kobiety auctoritate tu-
toris, domagajac si¢ konsekwentnie dla iudicia legitima miedzy opieku-
nem a kobietg tutora pretorskiego. Inni natomiast nie widzag w milczeniu
edvktu pret, urbani zakazu, a stosujac analogicznie postanowienia edyktu
praetoris peregrini, przyjmuja mozliwos¢ skargi opiekuna nomine mulieris
V. pupilli. Dla tych zatem tutor praetorius wraz z nieodzowna jego aucto-
ritas nie byl konieczny 4).

/7) Jako dalsza zasad¢ wypowiada Ulpian, ze kobieta nie moze si¢
zobowiazywac sine auctoritate tutorisS). Obligare nalezy tu niewatpliwie
rozumie¢ w tem znaczeniu, jak je ustalit Perozzif), mianowicie w zna-
czeniu obligacji cywilnej. Temsamem nie podpadajg pod to pojecie obli-
gacje w rozumieniu prawa pretorskiego 7). Tem si¢ thumaczy, ze kobieta

takze D. 26, 1, 4 pr. gdzie interpolowano ,,pupilla“ zamiast ,mulier” (tak Taubenschlag
|. e. 47, podobna interpolacja i D. 29, 28 pr. ob. Taubenschlag I. c.).

i) Gai 1V, 40.

» Gai I 184 i Ulp. XI, 24.

*) Wlassak: Processgesetze II 191.

*) Por. do calej kwestji Peters ZSS. 30, 224; przeciw niemu Weiss: Studien zu
den rém. Rechtsquellen, 55a

§) Cf. Gai III, 108, 119, 176; Cic. pro Caec. 25, 72.

*) Perozzi Oblig. 135, por. tez Mitteis Privatrecht 5849 takze 86IB.

') Powotany przez Rudorffa 1. c¢. II 274, D. 15, 1, 27 pr. dla poparcia teiy,
ze kobieta moze obligacje podobne jak depozyt lub komodat, zacigga¢ sine auctoritate



odpowiada z constitutum zawartego bez auctoritas tutoris T), z pollicitatioZ),
z negotiorum gestiod};, dalej zapomocg a. §xercitoria  a. institorial), a. de
peculiot). Nie moze si¢ natomiast kobieta zobowigzywaé przez stypulacje
jako obligacje cywilng 7). Odnosénie do kondykcji wiadomo nam z Gaia
III, 91, ze byly w tym wzgledzie zdania rozbiezne, a mianowicie: Qui-
dam putant mulierem cui sine tutoris auctoritate non debitum per erro-
rem datum est, non teneri condictione, non magis quam mutui datione 8).

y) Ponadto nie moze kobieta zawiera¢ sine auct. tutoris negotium civi-
1e9). Do negotia iuris civilis zaliczy¢ nalezy przedewszystkiem mancypacje.
Mancypacja sine auct. tut. jest przeto niewazng. Jes§li zatem kobieta res
mancipi sprzedala, a nastepnie tradowala sine tutoris auctoritate, nabywca
otrzvmywal wprawdzie posiadanie rzeczy, nie mégt jej jednak zasiedziecl()i)
nabywajgc mimoto owoce na wilasnosc¢ll). Czy posiadat pro emptore, czy
pro possessore (pierwsze przyjmowal Proculus i Celsus, drugie Labeo),
bylo spornel2. Paulus, ktéremu te ciekawe wiadomosci zawdzigczamy,
popada sam w sprzeczno$¢. Odmawia on mianowicie kupujacemu dobrej
wiary 1 tem uzasadnia niemozliwo$¢ zasiedzenia; konsekwentnie powinien

tutoris, nie dowodzi niczego, poniewaz tam jest mowa o actio de peculio z czynno$ci
ancillae i filiae familias.

i) D. 13,5, 1 § 2 powiada Ulpian w komentarzu do klauzuli edyktalnej, dotyczacej
constitutum: qui sic accipiendum est ,,quaeve” nam et mulieres de constituto tenentur.

2i D. 50, 12, 6 § 2: non tantum masculos, sed etiam feminas si quis ob honores
pollicitatae sunt, debere implere sciendum est (reskrypt Sewera i Karakalli).

*) D. 3,5,3§ 1: Haec verba ,si quis® sic sunt accipienda ,sive quae“ nam et mu-
ieres negotiorum gestorum agere posse et conveniri non dubitatur por. tez Paul 1, 4
§ 4 Mater negotiorum gestorum tenebitur; D. 3, 5, 31 (32) § 1 iunge 16, 3, 25
pr; C. 4, 32, 14 (a 294).

4 D. 14, 1 § 16. Parvi autem refert qui exercet masculus sit an mulier.. C 4, 25,
4 (a 293). Et si a muliere magister navis praepositus fuerit, ex contractibus eius ea
exercitoria actione ad similitudinem institoriae tenetur.

5) D. 14, 3. 7 § 1. nam et si mulier praeposuit, competet institoria exemplo exerci-
oriae actionis et si mulier sit praeposita, tenebitur etiam ipsa.

®) D. 15. 1, 3 § 2. Parvi autem refert, servus quis masculi an mulieris fuerit,
nam de peculio et mulier convenietur (por. Rudorff 1. c. 1I. 274).

) Gai III, 119, nam illi quidem nullis obligationibus accedere possunt nisi ver-
borum, quamvis interdum ipse, qui promiserit non fuerit obligatus, velut si mulier aut
pupillus sine tutoris auctoritate; Gai III, 176, vel a muliere pupillove sine tutoris aucto-
ritate stipulatus fuero (por. takze Cic. pro Caec. 25, e. 25). Na pompejanskim dokumen-
cie o fiducii Bruns fontes I, 7, 332, stypuluje Poppea Note tutore auctore por. Kiibler
ZSS. 30, 169.

8) Por. Lyskowski Condictio I, 81/2.

») Por. Mitteis Privr. 659, Wroblewski 1. c. 293.

*0) Gai H, 47, por. tez Gai 1, 192, II 80, Vat. fr. 1, 259; Cic. ad Att. 1. 56, pro
Flacco 34, 84.

u) Vat. fr. 1. por. Kibler: ZSS. 30. 168.

ii) Por. Vat. 1.



jednak odmdéwi¢ mu nabycia owocow. Powod jednak, dlaczego kupujacy
nie moze rzeczy zasiedzie¢, lezy w postanowieniu ustawy XII tablicl).
ZauwazyC przytem nalezy, ze zakaz pozbywania przez kobiete sine a. t.,
ograniczony przez Gaiusa do res mancipi, nie byt w tej formie znany
Ciceronowi. Powiada on bowiem (Gic ad. Att. I 56), id mirabuntur te
ignorare de tutela legitima in qua dicitur esse puella, nihil usu capi
posse, a wiec odnosi go takze i do res mancipia). Stad tez w dokumen-
tach spotykamy stale mancypacj¢ tutore auctore 3). Kobieta nie moze da-
lej zawiera¢ aktow in iure §essio  dotis constitutio), przyczem oboje¢tna
jest rzecza, czy ustanowienie posagu nastgpuje w formie dictio, promis-
sio albo datio. Dalej nie wolno jej accepto ferre 6), i tem si¢ thumaczy,
ze Gai II, 85; III, 171, P. Lond 470 (a 168 po Gbr.) wymaga do akcep-
tylacji wspoldziatania tutoral). W koncu zabronionem jest ustanawiac
kognitora, o ile si¢ przyjmuje jego cywilny charakters).

Do czynnosci cywilnych nalezy w dalszym ciggu sporzadzenie
testamentu9) i manumissiol(} W fr. Dos. 15 czytamy mianowicie: Mulier
sine tutoris auctoritate inter amicos manumittere non potest nisi ius li-
berorum habeat: tunc enim vindicta sine tutore potest manumittere.

<) W zwiazku z negotia civilia z jednej, a obligare z drugiej
stronV pozostaje zasadall), ze kobieta nie moze objaé cywilnych spadkow

i) Gai II. 47.

s) Por. Girard 1. c¢. 226 i Pernice Labeo 1. 191.

’) Por. Bruns Fontes Nr. 282 i 295.

4) Por. zwlaszcza Vat. fr. 35, nec in iure cessio sine tutoris auctoritate tieri possit.

6) Por. Cic pro Flacco 35, 86, nadto Vat. fr. 110; Ulp. XI, 22. Oproécz tego ob.
miejsca cyt. przy Gai I. 178 (ed Kiibler-Seckel).

8) Por. Mitteis Privatrecht 65.

’) Por Meyer Jur. Pap s. 38, takze Mitteis: ZSS. 25, 375. Nie stoi temu na prze-
szkodzie, ze Ulpian D. 46, 4, 8 § 4 zalicza ten akt do aktow iuris gentium.

8) Por Mitteis RPR 66, ktory twierdzi, ze cywilny charakter kognitury nie da si¢
udowodni¢

») Por. Gai. II. 112, 118, 122. 111, 43; Ulp. XX. 15; ?D. 29, 3; do tej kwestji
Pernice Labeo I. 194/5. Za czasow Gaia prawo kobiety do sporzadzania testamentu
nie ulega watpliwosci, dla czasow dawniejszych por. Gai 1. 115. Z Gai II, 112, do-
wiadujemy si¢, ze przed Hadrjanem kobiety nie mogly sporzadza¢ testamentu inaczej,
quam si coemptionem fecissent, remancipataeque et manumissae fuissent, a wigc po
dokonaniu fiduciaria coemptio cf. Cic. top. 4, 18, takze Liv. 39. 9, Gell. 1. 12. 9, Plut.
Num. 10. Por, teraz ,,Gnomon Idiologa" (BGU V, 1) gdzie w § 33 Lenel i Partsch Zum.
sog. Gnomon des Idios Logos S. 23 rekonstruujg tekst pierwotny tacinski: Mulieri Ro-
manae praetor quam coemptione facta testari non licet; do tego jednak Meyer:
Ztsch. f. vgl Rw. .39. 239.

10) Ulp. 1. 17, fr. Dos. 15.

) Gai 1. 176: Ulp. XI. 22.



eine tutoris auctoritate. Przez przyjecie spadku moze bowiem zaciggnac
zobowigzania, skoro wstgpuje W dlugi spadkowe ¥

s) Nie wolno dalej kobiecie zezwoli¢ sine t. auct. swojej wyzwolo-
nej in contubernio alieni servi moraril). Nie jest to czynno$¢ cywilna,
ale faktyczna, i dlatego przypuszcza¢ nalezy, ze konieczno$¢ tut. auct.
polega w tym wypadku na specjalnej ustawie lub senatusconsultum 3).

O Czy auctoritas tutoris byla konieczna ad contrahendas nuptias,
jak pisze Ulp. 11, 22?

Przeciw tej tezie, przyjetej jednomys$lnie w nauce na podstawie po-
wyzszego ustegpu Ulpianad), wystapit obecnie Perozzif), kwestjonujac, by
taka norma wogole istniata. Do uwagi Ulp. XI. 27 nie przypisuje on
szczegblne] wagi, poniewaz zawiera ona postanowienia niewvczerpujace;
D. 26, 5, 9 méwi tylko o tutorze ad adeundam hereditatem, nie wspomi-
najac ani stowem o tutorze ad contr, nupt. Ulp. XI. 20 i XI 23. repro-
dukuje tylko to, co mowi Gaius I. 178, 175, 179, 182. u ktérego
w § 176 niema mowy o nuptias contrahere, a wymienienie veluti ad he-
reditatem adeundam ma znaczenie taksatywne. W 23, 22 Paulus, okre-
Slajac warunki waznosci matzenstwa, nie wspomina ani slowem o ko-
niecznosci auct. tutoris. Dalej zaznacza Perozzi, ze contrahere nuptias
jest aktem faktycznym, polegajacym na rozpoczeciu zycia malzenskiego,
i niewiadomo, jakby z nim mozna bylo potaczy¢ auctoritas polegajaca
na konsensie uroczystym przy negotium. Senatusconsulta w Ulp. XI.
21 i Gaius 1. 180 zezwalaja w koncu libertinae Zzadaé ustanowienia opie-
kuna ad const, dotem, constitutio dotis bylaby za$ bezcelows, gdyby
do contrahere nupt. koniecznem byto zezwolenie opiekuna, ktorego li-
berta mimo ustanowienia tut. ad. const, dotis ani w danej chwili nie
miata, ani zada¢ nie mogla. Przytoczone przez Girarda argumenty za
tezg przeciwng nie maja wedle Perozziego mocy przekonywujacej. C. 5.
4. 1. (@ 199 p Chr.) odnosi si¢ do tutora impuberum, Liv. 4. 9. do
prawa latynskiego, D. 23, 2. 45 pr. mowi za$ o zgodzie na zawarcie mal-
zenstwa, ale nie o auctoritas. Nie mozna tez wycigga¢ zadnych wnioskoéw
stad, ze tutor udzielal auctoritas do coemptio matrimonii causa, gdyz

¥) Karlowa 1. c. II. 295. Rudorff II. 281z Por. D. 29, 2, 8 pr.,, gdzie w miejscu
intp. jurysta t¢ my$l wypowiada: More nostrac civitatis neque pupillus (neque mulier)
sine tutoris actoritate obligari possunt: hereditas antem quin obliget nos aeri alieno (etiam
si non sit solvendo) plus manifestum est.

») Ulp. XII. 27.

8) Tak Karlowa 1. c. II. 296. Rudorff I. c. 276, przypuszcza, ze chodzi tu o prawa
patronatu.

4) Por. Karlowa: | c. 1I. 294 Girard I. c. 159.

6) II tutore impubere 34/6.



conventio in manum jest czem$ innem, niz contrahere matrimonium I).
Auct. do coemptio jest za§ tak konieczng, jak do kazdej alienacji res
mancipi, gdyz kobieta sama byla res mancipi, a przez coemptio alieno-
wata siebie sama zapomoca mancypacji. Na tej zasadzie wysnuwa Perozzi
wniosek, ze dodatek Ulpiana et ad nuptias contrahendas w Ulp. 11, 22
nie pochodzi od niego, i ze prawdopodobnie w pierwotnym tekscie mie-
Scity si¢ stowa: ad coemptionem faciendam. Ustali¢ przeto nalezy, ze
auctoritas udzielang byla tylko przy conventio in manum 2§ tiiedopusz-
czalng za$§ przy malzenstwie usus), mozliwa, ale zbyteczna, przy confar-
reatio jako przy akcie w obregbie gentis zawartego, podczas gdy tutorowie
udzielali swojg auctoritas tylko przy aktach pozagentylnych, wzglednie
mig¢dzygentylnychf.

i) Natomiast moze kobieta przyjmowac zaptatg), nie moze jednak
zwalnia¢ z zobowigzania bez faktycznej zaplaty zapomoca acceptilatio, bez
auct. tutoris, o czem wspomnieliSmy wyzej. Wytlumaczenie tego ostat-
niego faktu, jakie daje Gaius II, 85 quia res nec mancipi — a se dimittere
mulieres etiam sine tutoris auctoritate possunt jest falszywe, poniewaz
wierzytelnosci nie podpadaja pod podzial rzeczy na res mancipi i res
nec mancipi. Wlasciwa, réznica migdzy przyjeciem solutio (zaplaty) a li-
beratio zapomoca acceptilatio, lezy w nastepujacych stowach Gaiusa:
quamquam hoc ita est si accipiat pecuniam: at si non accipiat sed ha-
bere se dicat et per acceptilationem velit debitorem sine auctoritate libe-
rare, non potest. Zezwoli¢ przeto kobiecie na zwolnienie wierzyciela ze
zobowigzan przez rzeczywiste przyjecie zaptaty dilugu, nie jest niebez-
pieczne. Kobieta moze dalej ustanowi¢ prokuratora 6) mulieres quoque et
s. t. a. procuratorem facere posse ), skoro prokura ta nie jest instytucja
prawa cywilnego. Wolno w koncu kobietom pozbywaé res nec mancipi8)
possessio na res mancipi i nec mancipid); usus fructus jednak, cho¢
nalezy do res nec mancipi, moze by¢ pozbyty tylko przez in iure

¥) Gai 1. 115, 195.

Y Jak juz przypuszcza! Karlowa 1. c. II. 294, ob. Gai. I, 195. Ulp. XI. 22, takze
Perozzi Inetit. 225/6.

3) Perozzi zaznacza Instit. 1, 227 usas presuppone la coemptio i dlatego mozliwe
jest zasiedzenie kobiety pozostajacej in manu. Por. takze tut. imp. 27 i Cic pro Flacco 34.

<) Perozzi Instit. 324. Il tut. imp. 36.

») Cic. Top. c. 11, Gaius II. 85, III. 171. C. 8, 43 (44), | (a 212), a do calej
kwestji Rudorff 1. c. 11. 275, Karlowa 1. c. II. 294, Kiibler Sav. Zeitschr. 30, 168.

) Vat. 325-327, por. Kiibler 8. Z. 30. 168.

7) Por. Rudorff 1. c. II. 276g.

8) Por. Vat. fr. 259.

9) Vat. fr. . possessionem alienare potest. O skutkach, jakie pociagga za sobg po-
zbycie res mancipi przez kobiete¢ s. t. a. por. Vat. fr. 259 i Rudorff |. c. II. 276. Zreszta
traktuje ten fragment o usucapio bonitarnej wiasnosci.



cessio, wymagajaca do swej wazno$ci znéw auctoritas tutorisl). W koncu
zauwaza Gaius, ze kobieta moze waznych pozyczek udzielac? ideoque
si quando mulier mutuam pecuniam alicui sine tutoris auctoritate dede-
rit, quia facit eum accipientis, scilicet pecunia res nec mancipi sit, con-
trahit obligationem 3). Wlasciwy powdd nie miesci si¢ w tern, co mowi
Gaius, lecz wyptywa stad, ze pozyczka jest negotium iuris gentiumd).

4, W prawie peregryndOw spotykamy przy wszystkich o$wiad-
czeniach stron t. z. xupiog, a jak juz dawno zauwazono, przedewszystkiem
przy wszystkich czynnosciach prawnych ubranych w form¢ dokumentus).
Wspotdziatanie tutora bylo jak si¢ zdaje do takich wlasnie aktow ogra-
niczone, trudno bowiem przypuscié,jak powiada Weissb), by straganiarka
owocowa w B. G. U. 22 przybierata opiekuna do wszystkich sprzedazy,
ktoérych zawierania jej zawdd wymagat. Czy istniata pod tym wzgledem
jaka$ granica, jak w prawie attyckiem, nie da si¢ dzi§ powiedzieé. Wspol-
dzialanie opiekuna bylo tez koniecznem przy wszystkich podaniach do
wladz, w deklaracjach podatnikow, osobowych i majatkowych. Ten stan
rzeczy nie ulegt bynajmniej zmianie i po Const. Antonina. W pracy
swej p. t. Ceber das jus liberorum der Frauen, zestawia Kiibler papy-
rusy, w ktéorych kobiety o rzymskich nazwiskach wystepuja bez opie-
kuna muliebris, powolujac si¢ na jus liberorum. Przytem wykazuje, ze
nie sa rzadkie wypadki, gdzie powolanie si¢ na jus liberorum nie ma
z punktu widzenia prawa rzymskiego zadnego znaczenia. Albowiem ko-
biety powotuja si¢ na nie takze i tam, gdzie nie chodzi bynajmniej
0 pozbycie res mancipi lub ugruntowanie zobowigzania 7). Okoliczno$¢ ta

¥ Vat. fr. 45.

*) Gaias II, 81.

*) Ob. jednak wyzej co do kondykcji Gai. Ill, 91. Skad zdanie odmienne mogio
powsta¢? Mozliwe, ze pierwotnie i przy neg. iuris gentium wymagano auct tut. (ob. wyzej).

4) Ulp. 11, 27.

s) Wyjatki np. B. G. U. 854, 995, III, 8, 996. III, 8, 1000 i td. zestawia Wenger
Stellv. 173 i nast. takze Gradenwitz. Berl. Phil. Wochenschrift 190-, 652. Czy te wy-
jatki dadza si¢ sprowadzi¢ do jakiej$ zasady trudno powiedzie¢: por. Mittels. Grundz. 252/t.

*) Weiss 1. c. 89.

. ’) Sav. Zeitschr. 30, 173 i nast. Materjat zebrany przez Kiiblera |. c. obejmuje:
dwie anoypatai B. G. U. 1169 (z r. 243/4) B. G. U. 131 (2/3 w.) i prosb¢ do stratega
o otwarcie testamentu: Bond. II. 171, o. p. 175 (3 w. p. Chr.); 10 kontraktow kupna:
Oxy VI, 909 (r. 225), C. P. R. 63 (czas Alex. Sev), C. P. R. 176 (z r. 254), Lips. 3.
(kr. 256), C. P. R. 9 (zr. 271), B. G. U. 94 (zr. 289), P. Lips. 4, 5 (zr. 293), C. P. R.
3 (zw. 2/3), C. P. R 27, (4 w), C. P. R, 140; trzy kontrakty najmu i dzierzawy:
B. G. U 920 (z r. 180/1), Pap. Tebt. II. 378 (z r. 265 p. Chr.), Arch. f Pap. I. 299,
17; przyzwolenie na wyzwolenie: B. G. U. 96 (Il, 3); dzial wspotwlasnosci Strassb. 29
(zr. 289); ustanowienie dotis B. G. U. 717 (zr. 149 p. Chr.) i testament: Pap. Lips. 29
(z r. 295). Pozbycie res mancipi ma miejsce tylko raz jeden C. P. R. 140. | tu bytaby



przemawia za tern, iz prawo lokalne nie dato si¢ bynajmniej wtltoczy¢
w ciasne granice, zakreSlone przez prawo panstwowe, lecz jakby na
przekor, przybierato opiekuna tam, gdzie prawo panstwowe wspoldzia-
lania jego nie wymagato.

IX. Odpowiedzialnos¢ tutora muliebris.

Prawo rzymskie XII tablic znalo dwa $rodki ochrony przeciw
opiekunowi: accusatio suspecti tutoris i actio de rationibus distrahendis.
Pytanie, jakie si¢ nasuwa, jest to, czy $rodki te mialy zastosowanie do
tutora mulierum, czy nie. Odno$nie do accusatio suspecti tutoris przyjat
te mozliwo$¢ Perozzil), opierajac si¢ na tern, ze w opiece najdawniejszej
nie bylo réznicy migdzy tutela muliebris a tutela pupilli. Z zapatrywa-
niem tem tembardziej zgodzi¢ si¢ mozemy, poniewaz zostaje ono w najlepszej
harmonji z nasza teza, ze tutor muliebris posiadat pierwotnie gestionem.
Ale i kiedy gestio odpadla, przyja¢ nalezy z Perozzim 1. c., ze ,sia
concedendo la sua auctoritas a sproposito sia sfuggendo al suo dovere
ci prestarla®, moze by¢ zapomoca acc. susp. tut. pociggnicty do od-
powiedzialno$ci. Przy takim stanie rzeczy nalezy réwniez przychyli¢
si¢ do zdania, iz i actio de rationibus distrahendis musiata mie¢ pier-
wotnie zastosowanie i do tut. muliebris. Z D. 27. 3, 1 § 19 wida¢ w kaz-
dym wypadku, iz skarga ta miala pierwotnie zastosowanie tylko do

wedle pr. rzyms. obecno$¢ tutora potrzebna. Tozsamo bylby tutor potrzebny przy sprze-
dazach i dzierzawach ze wzglgdu na zobowigzania sprzedawcy wzglednie wydzierzawia-
jacego. Koniecznym bedzie dalej tutor, przy testamencie i przy podziale wspotwlasnoscia,
(por. Kiibler 1. c. 180). Natomiast nie bylby potrzebny, jak slusznie zauwaza Kiibler I. c.,
przy wyzwoleniu w formie utrzymanej w B. G. U. 96, cho¢ prawo rzymskie wymaga
w pewnych wypadkach wyzwolenia auct. tutoris (ob. wyzej), p. takze Partsch Arch. VI. 472.
Zmaterjatu pézniejszego uwzgledni¢by nalezato nastgpujace dokumenty: Griech Text. Nr.5
(pozyczka: czasy Trajana); 8, 3, hypomnema: (windykacja bona materna); 11 (umowa
z mamka) migdzy 102 a 114 p. Chr.); Hamb 30. antychreza mieszkaniowa (89 p. Chr.);
16 (z r. 209) podanie do urzedu gruntowego; Ryl. Pap. 105, zawiadomienie o $mierci
(a 136); 07 (rejestracja wlasnosci) (r. 84); lila) podanie w sprawie census (a 161);
155 darowizna (13§ —151); 156 dziat gruntu (1. w.); 160 pozyczka za zabezpieczeniem
(r. 32 p. Ch.; 161 sprzedaz pokoi (a 71); 162 sprzedaz domu (a 159); 163 sprzedaz
gruntu (a 179); 163 oferta dzierzawna (a 208); 174 odptata pozyczki (a 112): 176
odplata pozyczki; 178 umowa z mamka; Oxy 1471 pozyczka (r. 81); 1463 podanie hi-
poteczne (r. 215); P. S. J. 288 fragment prosby; 389 pozyczka. P. 8. 1. V. 463 skarga
kobiety przeciw mezowi (z r. 157—160); 473 zwrot procentow (a 168/73); 688 rachunki
(2 w.); 715 Staypacprj (z r. 92); Btrasb 8 kupno gruntu (z r. 115 p. Chr.); 83 zrzeczenie
si¢ darowizny (114 p. Chr.); 84 kupno gruntu; 86 kupno parceli (111 p. Chr.); 88 kupno
gruntu (r. 105 p. Chr.); 95 najem (r. 244/3); 110 pokwitowanie (3 p. Chr.); 122 rozpo-
rzadzenie na wypadek $mierci (r. 167/169).
*) Sull' abdicatio tutelae 20 w. (Nota letta alla R. Acad. d. Bologna 1919).



tut. legitima. Wedtug D. 27, 3, 2 pr. odpowiada ta skarga ten nisi qui in
tutela gerenda rem ex bonis pupilli abstulerit. W innem miejscu (26, 7.
55, § 1) moéwia zrodlta tylko o perfide agere propter admissam admini-
strationem, co wszystko pozostaje w zgodzie z tym charakterem tuteli
muliebris, jaki przedtem naszkicowali$my.

Dla czasow klasycznych powiada Gai I, 191 cum tutore (mulieris)
nullum ex tutela iudicium mulieri daturl). Cicero pro Flacco 30, 74,
za§ ma niewatpliwie na mys$li prawo greckie, je$li dopuszcza skarge
z powodu dolus przeciw tut. mulieris. Problem odpowiedzialno$ci tut.
mul. rozwiazuja dopiero papyrusy. C. P. R. 1, 23 (Mitteis: Chr. 294) nie
wchodzi tu w rachube, gdyz odnosi si¢ do peregrynéow. Rzymianka na-
tomiast jest Amatia Prisca, ktérej maz Sarapion chirografem zawartym
w Lond. II. 470, 212 (Chrest 328 z r. 168, Meyer Jur. Pap. Nr. 16)
uwalnia od wszelkiej odpowiedzialno$ci aTvsutbvov ce T100 Antoniusa Ti-
berina, ktéory w charakterze opiekuna asystowal jego malzonce przv
kwitowaniu pozyczki, przejetej po matcel). Kwestja jest tylko, w jaki
sposob odpowiedzialno$¢ te realizowano. Mitteis zaznacza, ze, jakkolwiek
wobec stow Gaiusa wykluczong jest a. tutelae przeciw opiekunowi, nie
jest przeciez wykluczona przeciw niemu a. mandati lub a. doli (z po-
wodu np. konspirowania z przeciwnikiem). Chociaz bowiem mulieres
w czasach klasycznych, quae perfectae aetatis sunt, ipsae sibi negotium
tractant (Gai 1. 190), i chociaz opiekunowi nie przysluguje negotiorum
gestio, obligacja z mandatu czy z dobrowolnej gestio nie pocjpada pod
pojecie administrowania tuteli. Tem nie mozna si¢ jednak zadowolic.
Mozliwe sg. jak wiadomo, wypadki, gdzie tutor albo wecale nie udziela
auct. lub z nig zwleka. W wypadkach takich interweniuje pretor).
Jezeli za$ pretor interweniowal w wypadku odmowy udzielenia auct., to
jest bardzo mozliwe przypuszczenie Solazziego¥ iz w wypadkach, gdzie
tutor udziela auct. np. ze szkoda pupilla, moze by¢ rowniez pociagnigty
do odpowiedzialno$ci w drodze ,,cognitio extra ordinem®

X. Stopniowy upadek tutelae muliebris.

Upadek tutelae muliebris dokonywa si¢ przy réznych formach
opieki w rézny sposob i réoznemi drogami, inaczej przy tutela legitima
(i jej odszczepieniach: patronat i tut. leg. manumissoris), inaczej przy

) Por. Solazzi: Aeg. II, 162.

*) Podobne o$wiadczenie zawiera takze B. G. U. 1113 =M. Chr. 169, tu jednak
dla tat. imp. civis Rom. a wedle Meyera Jur. Pap. Nr 16, wstep lay 94 ob. jednak
Solazzi Aeg. II. 163, ktory m. zd. slusznie przypuszcza, ze chodzi tu o opiekuna pupillae.

) Gai. 1. 190, 192, II. 122, saepe etiam invitus auctor fieri a praetore cogitur.

4 Aeg. IL 162/3 uw. 1.



tut. testamentowej i tut. z nadania. Przypatrzmy si¢ blizej tym drogom,
jakiemi szedl zanik tuteli, przyczem wypadnie nam kazdy ten rodzaj
tuteli traktowaé osobno.

. Tutela legitima agnatow, patrondw i manumisso-
row. Najcharakterystyczniejszg cecha tut. leg. jest jej pierwotna niepo-
izbywalnosél). W toku rozwoju dopuszczono ja jednak, a mianowicie
w drodze in iure cessiol). Konieczno$¢ uciekania si¢ do tego $rodka,
celem wytworzenia fikcji, Zze cesjonarjusz jest wilasciwym opiekunem,
a nie cedent, dowodzi zas. ze mamy tu do czynienia z wymystem
jurysprudencji. Uzasadnia to takze ta okoliczno$¢, ze efekt tej in iure
cessio jest tego rodzaju, ze alienacja tuteli nie jest wlasciwa alienacja.
Redukuje si¢ ona bowiem faktycznie do mandatu udzielonego cesjona-
rjuszowi do wykonywania opieki3), skoro wedle Gaiusa I. 170 ze $mier-
cig albo capitis deminutio pelnomocnika (cessicius tutor) wraca ona do
cedenta, a w razie $mierci lub capitis deminutio samego cedenta, rever-
titur ad eum qui post eum, qui. cesserat, secundum gradum in ea tutela
habuerit. Ponadto ograniczyly pozytywne postanowienia prawne jej do-
puszczalno$¢. Nie nalezy tu wprawdzie postanowienie, iz filius fam. nie
moze cedere tutelam, gdyz przyczyna tego lezy w tem, ze synowi wogodle
nie jest przystepng legis actiod); zaliczy¢ tu natomiast nalezy przepis,
ze tutor legitimus nie moze dalej cedowac tej tuteli innemu legitimo,
nikt nie moze by¢ bowiem rownocze$nie tutor cessicius i legitimusb).
Pojawi¢ si¢ zas§ mogla ona w czasie, kiedy tut. legitima pocz¢to uwazaé
za obowigzek speliany w interesie kobiety, od ktérego starat si¢ opiekun
uwolnié, zwlaszcza jesli chodzito o kobiete¢ niezamezng, gdzie sprawowa-
nie opieki nie przedstawialo dla opiekuna zadnego interesu 6).

*) Perozzi: tut. imp. 54, Sohm 1. c. 662, Karlowa 1. c. II, 299/300, Schulin:
Lehrbuch 188, ktory zwraca uwage na analogj¢ grecka, gdzie in iure cessio tutelae le-
gitimae jest rowniez dopuszczalng; takze Kniep: Gaius 276. Je$li Gai I. 168 powiada:
pupillorum autem tutelam alii non est permissum cedere, quia non videtur onerosa, cum
tempore pubertatis finiatur, sklada tem samem dowdd, ze nie zdawal sobie sprawy
z istoty tej instytucji (ob. Karlowa 1. c. II, 300; Perozzi 1. c. 54/3).

i) Gai I, 168.

§) Tax Kniep I. c. 176. Ze in iure cessio jest niedopuszczalng dla tut. test, i tut.
Atil.,, wypowiadajg wyraznie Ulp. XI. 17 i Schol. Sin. XVIII; p. Perozzi I. c. 54. Tozsamo
i w odniesieniu do tut. fiduc.; por. Solazzi Aeg. II. 170/2.

4) Schol. Sin. 49 o UTteCouatog w; p.a <Pv legis dt/.ttx'og ol Siivarat in iure cedere éripa» TIIV
emrpoKjjv por. Vat. fr. 51 i Gai. Il, 56 Por. Kniep: Gaius 277 i Solazzi Aeg. 1I, 170/2.

5) Schol. Sin. 51. legitimos ou Siivarat legitimo aXXw in iure cedere v Zlzcromjv
ol yap oTovrr Vov au-ov legitimon eivat xoa cessicion por. tez Kniep |. c. 277, a o tutela
cessicia wogole Desserteaux 1. ¢ 160.

e) Karlowa II, 1. c. 300. Sohm [ c. 662 zwiaca uwag¢ na to, ze przy tut. cese,
przechodzi tylko administracja na tut. cessicium, ze zatem in iure cessio tut. ,,gehort bereits
der vorgeriickteren Zeit, welche selbst fiir die tut. leg. mul. eine volle Verdusserung der

Vormundschaft (der Zustdndigkeit nach) ausschloss®.
Rozprawy Wydz. hist-filoz. T. LXIH. Nr. 7. 3



men | |

Wazny etap w rozwoju tut. leg., w szczegélnosci tut. leg. agnatow,
stanowi lex Claudia, plebiscyt z 1. w. p. Chr. Lex Claudia rozciaga sie,
jak wykazuje Taubenschlagl), terytorjalnie (Gai. I. 157. Ulp. 11, 8, Gai.
I, 183) na Rzym i na prowincje, o ile za§ chodzi o jej tres¢, to ustegp
Gaiusa [. 157 3, itaque masculus quidem impubes fratrem puberem aut
patronum habet tutorem, femina vero talem habere tutorem non potest,
moze jednak daé¢ powdd do pewnych watpliwosci. Taubenschlag3) przyj-
muje w §lad za innymi, ze lex Claudia zniosla opieke agnatyczna nad
kobietami bez wzgledu na ich wiek (a wigc tak tut. imp. jak mulie-
rum)4f podczas gdy zdaniem Perozziegot) uczynita to tylko odnosnie do
opieki nad dojrzalemi kobietami. Perozzi zwraca mianowicie uwage na
to, ze Gai. I. 171 cum agnatorum tutelae in feminis lege Claudia sub-
latae sint, uzyte jest wyrazenie ,feminarum tutelac“ w znaczeniu tech-
nicznem jako opieka nad dojrzatemi kobietami, ktorej antyteza sg pupil-
lorum tutelae jak Gai. 1. 168. O ile za§ chodzi o Gai. I. 157, ktéry moglby
przemawia¢ za interpretacja odmienng, zaznacza on, Ze W miejscu tern
chodzito Gaiusowi o przedstawienie konsekwencji legis Claudiae i ze tu
dopuscit si¢ wbrew swemu zwyczajowi pewnej nieScistosci, przeciwsta-
wiajac masculus impubes (= pupillus) i femina, zamiast pubes. I sadze,
7ze nad temi argumentami Perozziego nie mozna przejs¢ do porzadku
dziennego 6).

Lex Claudia znoszac opieke¢ agnatow utrzymala jednak w mocy
opieke patronéw’) i zréwnana z nig opieke parentum manumissorums).

I ta jednak z biegiem czasu ulegla i to w trzech kierunkach osta-
bieniu: przez dopuszczenie przymusu do udzielania auctoritas w pewnych

* 1. c. 76, por. takze Kniep . c. 253, Perozzi tut. imp. 15/2

») por. takze Gai I, 171 i Ulp. XI, 8.

§) por. 1. ¢. 76 p. tez Rudorff 1. c. I, 214/34, Kniep 1. c. 253.

O C 5 30, 3, ktore najsilniej jeszczeby moglo przemawia¢ za ta teza,
ob. nizej.

5) tut. imp. 15/a.

*) Kwestja jest jednak, jak si¢ zachowata praktyka wobec lex Claudia; ob. Tau-
benschlag 1. c. 76. W praktyce bowiem spotykamy i po lex Claudia jako opiekunow
agnatow; oh. B. G. U. 729 z r. 144, gdzie Rzymianka Petronia Sarapias ma jako opie-
kuna swego brataMakze bond. II. 178 s. 207 z r. 145 p. Chr, dalej Oxy IV. 727
z 1. 154, gdzie dwaj Rzymianie Marcus Apion i B. Marcus Apolinaris sprawujg opieke
nad dzie¢mi brata (por. takze ze zrédet rzymskich D. 26, 7, 43 §. 1). Mozliwem jest jednak
na co zwraca uwage Taubenschlag, ze chodzi tu o opiekunéw ustanowionych przez wiadze.

’) Ulp. 11, 8, excepta tutela patronorum. Tem tlumaczy si¢ wystepowanie pa-
tronéw i po lex Claudia por. poprzednio juz wspomniane C. J. L. IV, Supl. 154 (Bruns
17. 292¢), C. J. L. VI. 10231 (Bruns Ie, 296). Powotany natomiast przez KiibleraSeckla
Ephem. epig. 1. 228 =C. J. L. VI, 10231 (Bruns I.6 336 Dessau No. 7313) tu nie
nalezy, gdyz jak wykazuje Kiibler Sav. Zeitsch. 30. 170, odnosi si¢ do tut. pupillorum.

8) Gai 1. 191.



wypadkach, przez postanowienie Sen. Gon. dozwalajace ustanowienia opie-
kunéw ad actum, w koncu przez postanowienia ustawy legis luliae et
Papiae Poppacae

a) Powiada Gaius 1. 192: Sane patronorum et parentum legitimae
tutelae vim aliquam habere intelliguntur eo, quod hi neque ad testamentum
faciendum neque ad res mancipi alienandas, neque ad obligationes susci-
piendas auctores fieri coguntur, practerquam si magna causa alie-
nandarum rerum mancipi obligationisque suscipiendae
interveniat; eaque omnia ipsorum causa constituta sunt, ut quia
ad eos intestatarum mortuarum hereditates pertinent, neque per testamen-
tum excludantur ab hereditate neque alienatis pretiosioribus rebus suscep-
toque aere alieno minus locuples ad eos hereditas perveniat. Kiedy ten
»Wyjatkowy przymus® si¢ pojawil, nie wiemy. To jest rzecza pewna
7ze za czasoOw Cicerona nie mogla kobieta zmusi¢ ustawowego opickuna
do udzielenia auct. celem zawarcia in manum conventio¥ Zauwazy¢
przytem wypada, ze Gaius popada w pewng niekonsekwencje: powiada
bowiem, ze przymus ten wprowadzono w interesie patronéw, by ci nie
stracili spadku, lub by przez pozbycie res mancipi i zaciggnig¢cie zobo-
wigzan spadek ich si¢ nie zmniejszyl; podczas gdy zmuszenie do ze-
zwolenia na alienacj¢ 1 zaciggnigcie zobowiazan chocby ex magna causa
wlasnie ten efekt wywota¢ mogly. Chodzito tu wigc mimo odmiennego
przedstawienia Gaiusa widocznie nie o interes patrona, ale o interes ko-
biety, a wicc o ostabienie tutela legitima.

3) O ile chodzi o ostabienie tuteli przez Sc., dozwalajace ustanowie-
nia opiekuna ad actum, to postanowienie tu w pierwszej linji w gre
wchodzace zawarte jest u Gaiusa I. 176. Wedle tego postanowienia wolno
kobiecie uprosi¢ opiekuna ad hereditatem adeundam, prawdopodobnie przez
wzglad na podniesiony u Gaiusa II. 55 moment, quia voluerunt veteres
maturius hereditates adiris).

O tem samem Sc. wspomina zdaje si¢ Marcjan w D. 26, 5, 9 w slo-
wach: ,Impuberi ad hereditatem adeundam ut tutor detur, ex causa per-
missum est“, gdzie kompilatorowie ,,impuberi® wstawili w miejsce ,,li-
bertae in absentis patroni locum“ a stowo causa w miejsce senatuscon-
sultum ¢). Jest rzecza cickawa, ze postanowienie to ma wedle Gaiusa 1. 177

1) Nie nalezg tu oczywiscie wypadki, gdzie tutela gasnie przez to, ze patron lub
jego syn dal si¢ adoptowac (Gai: I. 195 b.) lub ze patron umrze i nie pozostawi zadnego
potomka (Gai I 195¢). W tych wypadkach ma, podobnie jak i w wypadkach, gdy wyzwo-
lenia dokonata kobieta (Gai 1. 195), zastosowanie lex Atilia i leges Julia et Titia.

1) por. Gic. pro Flacco 84, a do tego Pernice I. c. 1. 193.

’) por. tez Ulp. 11, 22.

4) por. Kudorff 1. c. I. 398, Kniep 1. c. 280. Por. takze Perozzi il tut. imp. S. 33,,
ktory zaznacza w tekscie, ze koncesj¢ t¢ stworzono wigcej w interesie opiekuna niz ko-

3*



zastosowanie et in persona pupilli patroni filii t. j. w wypadku, gdzie
kobieta pozostaje pod opieka niedojrzalego patronal). Postanowienie to
dowodzi, ze Rzymianie widzieli, jak dowodzi Perozzi, una mancanza di
riverenza per parte della liberta verso il patrono nel chiedere in luogo
suo, ma che insieme esigessero una riverenza molto maggiore verso il
patrono che verso il figlio del patrono2).

Dalsze postanowienie tej samej kategorji znachodzimy w lex Julia
de maritandis ordinibus. Wedle Gaiusa wolno jest kobiecie quae in le-
gitima tutela pupilli est, dotis constituendae gratia a praetore urbano tu-
torem peterel). Podkresli¢ przy tem nalezy, ze ustanowienie opickuna
nie odbywa si¢ tu ad nuptias contrahendas, tytku do ustanowienia dotis,
co zdaje si¢ potwierdza¢ wyluszczong powyzej teze Peruzziego, ze do
contrahere nuptias auctoritas tutoris nie byta konieczna4). Stlusznie w koncu
zaznacza Perozzi, ze ustawa ta pierwotnie nie byla ograniczong do li-
bertae i ze ograniczenie to nastapilo dopiero po lex Claudia, czem si¢
thumaczy, ze weszto ono w sklad postanowien ograniczajacych tutele
patrona $).

Postanowienie zawarte w Gai 1. 180, Item si qua in tutela legitima
furiosi aut muti sit permittitur ei senatusconsulto dotis constituendae
gratia tutorem petere6), jest rozszerzeniem powyzszego postanowienia takze
na wypadek, gdzie opickunem jest gluchy lub obtgkany. Gluchy i obtagkany
bowiem moze réwnie dobrze by¢ opiekunem ustawowym jak inny pater fa-
milias 7). Wszystkim tutelom specjalnym wlasciwe jest to, ze nie naru-
szaja one dawnej tuteli patrona, Gai I. 181 Quibus casibus salvam ma-

biety ,,al quale si vuole che vada eventualmente insieme gli altri beni della liberta,
morendo questa intestata l'eredita devolutala®

*) por. Perozzi 1. c. 32.

) Zo niedojrzaty patron moze by¢ ustawowym opiekunem, jest rzecza pewna. Kwe-
stja jest jednak, czy moze on by¢ takze opickunem ustawowym kobiety. Tezy tej broni obecnie
Perozzi w rozprawie I tut. imp. s. 20/21, na podstawie zrgcznej interpretacji Ulp. XI.
20, ktora ograniczenia patrona w tym kieruuku nie zna.

¥ Ulp. 11. 20. W Pandektach zastgpiono tego ,tutora“ wyrazem ,,curator (por.
23, 3, 60. 61; 26, 5, 7 1 Rudorff. 1. 399, Audibert, Nouv. Rev. hist, de droit frangais
20. 361). Por. Vat. 110, sed non curatore praesente promitti debere, sed tutore auctore
por. tez Kniep 1. c. 281-

4) por. Perozzi tut, imp. 35.

6) O tresci legis Juliaeob. Perozzi |. c. 22. Wzmiank¢ o lex Julia zawieraobec-
nie P. S. J. VL. 730 (z1. w.p. Chr.) ob. Meyer. Ztschr. f. vgl. Rw. 39. 230.

6) por. Ulp. XI. 20. 21i D. 26, 1, 17; Compluria senatusconsulta facta sunt,ut in
locum furiosi aut muti aut surdi alii tutores dentur, a do tego Perozzi 1. c. 29/g Po-
stanowienie to odnosi sie w czasach Gaia do libertae. Pierwotnie jednak przed lex Claudia
musialo si¢ ono odnosi¢ takze i do ingenuae por. Perozzi 1. c. 23.

| por. Perozzi I c. 29, a w szczegdlnosci powotane przez niego s. 30 interpolo-
wane, D. 26. 4, 10 §. 1.1 26, 1, 1 § 2. 3.



nere tutelam patrono patronique filio manifestum est ’). Jest to zreszta
zupelnie wytlumaczone, gdyz usunigcie dawnego opiekuna przez ustano-
wienie nowego li tvlko dla hereditatis aditio pozbawitoby kobiete opiekuna
dla wszystkich innych wypadkéw poza hereditatis aditio tak, ze po do-
konanej aditio kobieta bylaby wogoble bez opiekuna.

y) Przechodzac do lex Julia et Popia Pappaea zaznaczy¢ wypada, iz
postanowienie odno$ne przekazuje nam Gaius I. 194. Tutela autem liberantur
ingenuae quidem trium liberorum iure, libertina vero quattuor si in patroni
liberorumque cius legitima tutela sint. Kobiety zatem wyzwolone nabywajg
to ius na podstawie czterokrotnego rodzenial), lub tez na podstawie przy-
wileju cesarskiego$). Skutki za$ ius liberorum polegaja na tein, ze ko-
bieta wyzwolona moze obecnie zawieraé wszystkie czynno$ci, o ktorych
powyzej byla mowa, sine auct. Jutoris W dokumentach spotykamy tez
niejednokrotnie wypadki, gdzie wyzwolona dla uzasadnienia swego sta-
nowiska powoluje si¢ na ius liberorum. Tak np. Septimia Dionysia w CJ.
L. 10246 (ius liberorum habens), ktoéra jak przypuszcza Kiibler na pod-
stawie jej greckiego pochodzenia i na podstawie tego, ze jej maz jest
wyzwolonym, sama rowniez jest libertinaf). Z tego samego powodu,
a mianowicie na podstawie jej cognomen, podobniez przyjmuje Kiibler
w C. J. L. VL. 10247 (Bruns 17 336 — donatio Statiae Irenae z r. 252
p. Cbr) o Statia Irena i | us liberorum | h | abens6). Mozliwem jest to
w koncu i u Satibia, czy Sativia w C. J. L. VI. 7511 7). Z cala pew-
noscig jest jednak wyzwolong Cornelia Zosima w C. J. L. VI. 1877 =
Dessau 1910, jak wynika z jej powotlania si¢ na jej ius quattuor libe-
rorum: Corneliae Zosimae matri eius habenti ius quattuor liberorum be-
neficio Caesaris 8).

2. 1 tutela testamentaria doznala z biegiem czasu ostabie-
nia: przedewszystkiem przez dopuszczenie przy niej t. zw. a) optio tutoris.

*) Perozzi zaznacza jednak 1. c. 57. uw. 4., ze § ten u Gaitisa nie jest umiesz-
czony na wlasciwem miejscu. § ten miescil si¢ pierwotnie jesli nie wprost po § 177,
gdzie bylby na swem miejscu, to z pewnoscig przed § 180, w ktorym niema mowy ani
0 patronie, ani 0 synie patrona.

¢) por. takze Gai 1. 145, a zwlaszcza III. 44. odnosnie do testament, tuteli: sed po-
stea lex Papia cum quattuor liberorum iure libertinas tutela patronorum liberaret et eo
modo concederet eis etiam sine tutoris auctoritate testamentum facere prospexit ut pro
numero liberorum quos liberta mortis tempora habuerit virilis pars patrono debeatur,
taksamo Ulp. XXIX. 3. fr. Dosith. 15.

) Paul IV. 9. § 9.

*) o innych skutkach ins liberorum por. Kiibler ZSS. 30, 158.

5) por. Kiihler 1. e. 30, 171.

) L c. 30. 171.

7) Kiibler 1. c. "

8) tych zestawionych przez Kiiblera I. c¢. 175. 183. dokumentach nie jest wi-
docznem, ktora z wymienionych tam kobiet jest wyzwolong.



Polega ona na tem, ze maz moze w testamencie upowazni¢ zon¢ do wy-
boru opiekuna. Instytucje t¢ powotata do Zzycia praktyka. Gaius po-
wiada I. 150 recepta est tutoris optio, a wynika to takze z Gic. pro
Mur. XII. 27., gdzie czytamy: Mulieres omnes propter infirmitatem
consilii maiores in tutela potestate una voluerunt: hi invenerunt genera
tutorum, quae potestate mulierum continerentur, a do tych tutoréw zali-
cza takze tutores optivi. O ile chodzi o jej historyczne poczatki, dowia-
dujemy si¢ z Liv. XXXIX., ze migdzy przywilejami, ktore w r. 568
a. Chr. zapomoca senatus consulta przyznano Fecenii Hispali, znajdowato
si¢ tez i tutoris optio quo si vir ei testamento dedissetl). Mozliwie
jeszcze dawniejsza wzmianka znajduje si¢ w Truculentus Plauta IV. 4. 6,
ktora w restytucji w miejscu do$¢ skorumpowanem opiewa: Video ec-
cum qui manstutorem me ad optavit bonisl). W koncu i tu jednak nie-
watpliwie w lex Salpensa et Malacca c. 22 (r. 81 —84 po Chr.), gdzie
czytamy idque ius tutoris optandi habeto quid haberet si a cive Ro-
mano ortus orta neque civitate mutatus mutata esset. Ostatnie zastrzeze-
nie ma za$ wedle Mitteisal) oznaczaé, ze salpenzjanskim wdowom zo-
stalo to prawo jeszcze przed udzieleniem im civitatis, przez ich latyn-
skich m¢zow testamentarnie przyznane. Trafniej jednak ttumaczy obecnie
ustgp ten Solazzid) podnoszac: ,.non e possibile riferrire la legge soltanto
all'optio del testamento maritale, perché il ius optandi ¢ attribuito anche
ai maschi di Salpensa“. Wedlug niego optio odnosi si¢ takze do opieku-
noéw ustanowionych przez magistratow (s. 176) ed io ho soggiunto che
anche i tutori dati del magistrato potrebbero indicarsi con la stesso nome
di optivi, a hipotezg jego potwierdza w zupelnosci c. 29 tejze ustawy,
gdzie puberee, ktorym wedle c. 22, ius tutoris optandi przystuguje, moga
postulare od magistrata, a ten nominare tutorem, quem dare volet.

To ius optandi tutoris przedstawia dla kobiety t¢ korzysé, iz po-
zwala jej przy wyborze naznaczy¢ opieckuna, na ktérego ustepliwos¢é moze
zupetnie liczy¢. Przyznana jej optio moze by¢ albo plena, albo non plena
(angusta). W pierwszym wypadku moze zupetnie dowoli zmieniaé

1) por. Rodin: Classical Philology 1914 s. 245.

s) Scholl a za nim Karlowa 1. c¢. Il 250 restytuuje: video eccum qui a manus
tutorem med adoptavit suis bonis; Kniep [. c. 250 za$§ restytuuje: video eccum quem
manstutorem me ad optavi suis bonie, i tak ten ustep tlumaczy: ,Ich sehe den da, den
ich mir als manstutor fiir sein eigenes Vermdgen auserwéhlt habe mit dessen Ver-
mogen ich schalten kann, wie ich will, ich stehe seinem Vermodgen gegeniiber gerade
so da, wie eine Witwe, die sich einmal in der Manus ihres Mannes befand und sich auf
Grund leztzwilliger Verfiigung dieses ihres Mannes den Vormund selbst gewihlt hat in
Bezug auf ihr eigenes Vermdgen'l. Inaczej Pernice: Labeo 1. 192.

¥) Rom. Privatrecht 1. 710.

<) Aeg. II. 176.



opiekunal), w drugim wybor jest ograniczony w mysl formutki: Titiae
uxori meae tutoris optionem dumtaxat semel do aut dumtaxat bis
dol), tak, ze po dokonanym raz czy dwa razy wyborze dalszy wvbor
jest niedopuszczalny3). Watpliwosci moga powsta¢ co do kwestji, jaki
jest stosunek tego podziatu do drugiego przez Gaiusa wzmiankowanego,
ze kobiecie wolno ustanawia¢ opickuna albo ad omnes res albo ad
unam rem vel duas tj. do jednej lub dwu czynnosci prawnych. Pyta-
nie to nabiera szczegélnej wagi przy t. zw. angusta optio. Jesli mia-
nowicie kobieta wybrata raz opiekuna in ornnes res, musi go w kazdym
wypadku zatrzymac. Jesli przy takiej optio wybor nastgpil tylko ad
unam forte vel duas resd), natenczas wybrany po dokonaniu odnosnvch
czynnosci przestaje by¢ tutorem, a w miejsce jego wchodzi w zycie tut.
legitima, wzgl. tutela dativa. Zbytecznem jest dodawaé, ze wybor tutora
ad unam vel duas res oznacza wyrazny postgp w rozwoju tuteli i mogt
pojawi¢ si¢ dopiero w chwili, kiedy senatus consulta (o czem nizej) uzna-
waty mozno$¢ ustanowienia opiekundéw do poszczegdlnych aktow.

) Takze i abdicare tutela nalezy zaliczy¢ na karb $rodkow, zmie-
rzajacych do ostabienia tut. testamentariat). Dopuszczalno$¢ abdykacji
przy tut. testamentaria mulierum6) przyjmowat juz Rudorffl), a obec-
nie przyjmuje ja bez zastrzezen Solazzi§). Abdicare autem est, jak pisze
Ulpian 11, 1, 17, dicere nolle se tutorem esse. Ta abdykacja zawdzi¢cza
swoje powstanie czasom, kiedy opieka testamentaria przybrala juz cha-
rakter munus i kiedy jak podaje Perozzif), tutor moégt by¢ zmuszony
do udzielenia auctoritatis.

3. Oslabienie w koncu trzeciego rodzaju tuteli tj. tutela dativa
nastapilo w pierwszej linji z chwila, kiedy stalo si¢ mozliwem ustano-
wienie tut. ad actum, ktoérego pierwowzoru nalezy szuka¢ w optio tutoris
przyznanej kobiecie w testamencie ad res unam v. duasl(). Opiekunow

i) Gai. p 150, 153.

) Gai. I 152.
¥) por. co do calej kwestji Karlowa | c. II. 298, takze Solazzi-Aeg. II. 174.

¥) por. odnosnie do tych wyrazow, ktore Beseler; Beitrdge IV. p. 110 uwaza za
glosse, Solazzi: Aeg. II. 175,.

») por. o niej Perozzi ,Della abdicatio tutelae (Nota letta d. R. A. c. di Bologna
1919. jako odpowiedz na zarzuty Solazziego w Rendiconti del. R. Instituto Lombardo
51. p. 864—875, podniesione przeciw jego teorji w rozprawie II tutore imp. 60 i nast.)

) O dopuszczalnoéci tej abdykacji przy tut. impuberum, Ulp. XI. 17, a do tego
jako ilustracje B. G U. 1113 T0U KavoX“ioJu xre[:prjuEvon TV Ermrpomeiav do tego Berget
Strafklauseln 196,

) 1oe. L. 311,

8) L’abdicatio tutelac ¢ BGU. 1113 ob. uw. 5); p. takze Girard 1. c. 212,.

*) tut. imp. 62.
*) por. Mitteis ZSS. 29. 402 i Girard 254.



tego rodzaju spotykamy w prawie peregrynéw dos¢ czgsto, tak np. w Oxy
1. 56: trpo; TauTT]v oixovommax, Loud. IIT. 1164 (p. 161) i 1164
(p. 156), wedle uzupehienia Wilckena w Arch. IV. 5501) w Tebt. 397,
192), dalej w Ryl. 120 i Oxy 1473. Czy jednak w Lond. 1. 470
(z r. 168)3), ktéry odnosi si¢ do ukonczenia opieki po zatatwieniu od-
no$nej czynnosci prawnej, i Oxy IV. 7204) (z r. 247 p. Chr.), gdzie in-
teresantka zwraca si¢ do prefekta o ustanowienie opiekuna na podstawie
lex Julia et Titia, mamy do czynienia z takim tutorem, jest kwestjg do-
tad w nauce sporngj).

4. Procz tych przyczyn wilasciwych badzto tut. testamentariae, badzto
tuteli dativae, znamy przyczyny, ktéore spowodowaly ostabienie jednej
i drugiej. Przyczynami takiemi sg zezwolenia na ustanowienie opieki
w razie absentia opiekuna, mozno$¢ wywarcia przymusu do udzielenia
auctoritas, dopuszczalno$¢ ekskuzacji i zwolnienie z opieki na podstawie
lex Papia Poppaea tj. ius trium liberorum. Zajmijmy si¢ temi przyczy-
nami szczeg6lowo.

a) Czytamy u Gaiusa [. 173: Pretaerea senatusconsulto mulieribus
permissum est in absentis tutoris locum alium petere, quo petito prior desi-
nit; nec interest quam diu absit is tutor. Gaius nie podaje jednakowoz $ci-
stego okreslenia tej asbentia, zaznacza tylko, ze jest obojetnem ,,quam longe
absit is tutor. W Digestach natomiast znajdujemy dwie definicje tego
terminu: jedng w 39. 2, 4 § 5 (Ulp. lib. 1. ad ed) abesse autem videtur et qui
iure non esti w 40, 5, 51 § 5 (Marc. 9. Inst.) ,,abesse autem is intelligitur?
quia tribunali abest, nadto w 50, 16. 173 § 1 i 199 pr. (Ulp. 39 ad. Sab.):
qui extra continentia urbis est (abest) ceterum usque ad continentia non abesse
videtur. (Ulp. 8. de omn. trib.) ,, Absentem®, accipere debemus eum, qui
non est eo loci in quo loco petitur, non enim trans mare absentem de-
sideramus: et si forte extra continentia urbis est, abest. Ceterum usque ad
continentia non abesse videbitur, si non latitet.

Ulpian komentowal widocznie zrddto, gdzie mowa byla o abesse,
absens. Lib. 39. ad Sab. zajmowala si¢ ,de tutelis“, a fr. 173 § 1. odnosi

¥ ) por. zam. wszystkich Kiibler 1. c¢. 30, 167 i Partach Arch. 6, 472., ktory wy-
jadnia, ze tutor taki moze by¢ ustanowiony z okazji jednej czynnos$ci, a nastgpnie usu-
nigty przez odwotanie dationis.

* ) Meyer Jur. Pap. 5. 16. przypuszcza w $lad za Wengerem Krit. V. J. Sch.
18. 60, ze niepi$miennos¢ jest warunkiem ustanowienia tut. adactum w pr. peregrynow,
przeciw temu stusznie Solazzi Aeg. II. 173, inaczej jeszcze Att. Inst. Veneto 77. p.
22. uw. 1.

. ) ob. Wilcken: Arch. 3, 244.

< ) Arch. 3, 313.

5) por. Girard 1. c. 226,; Mittels Grundz 154. Fulvio Marci Aeg. 1. 153. tudziez
wydawecy Oxy 1466 p. 193. whether the quardian appointed by the praefect was perma-
nent, ie not clear, w koncu Solazzi: Aeg. II. 173.



si¢ takze do tej materji. Zwraca na to uwage takze Lenel 7), lecz nie-
trafnie odwotuje si¢ do Vat. 135%; 2039), D. 27, 1, 45, § 34p Natomiast
niec zauwazyl Lenel, ze fr. 50. 16, 199 odnosi si¢ réwniez do opieki.
Po Ulp. 2291 (D. 50, 16, 199) nastepuje bowiem w Palingenesi! 2292
(26, 5, 6,) i 2293 (26, 5, 8), réwniez z ksiggi 8. de trib. W ksiedze za$
tej w fr. 199 pr. jest widocznie wypuszczony przedmiot w zdaniu ,,in
quo loco petitur®; przedmiotem tym mogt byd tylko ,tutor, a to od-
nosnie do Sc. Gaius I. 173, ktore w tych fragmentach Ulpian widocznie
komentowal. Laczac za§ te trzy fragmenty ze soba, widzimy, ze absen-
tiam nie nalezy tu rozumie¢ jako absentia in iure, lecz absentia w miej-
scu, w ktorem uprasza si¢ o nowego opickunaty

O sposobie ustanowienia nowego opiekuna informuje nas nato-
miastbj Schol. Sinait 37. In piano: 1. <mvropo? Stdyvcoai; xar £ wurcre3on
yCvgTai co; 7] ™™V éEritporroiv 5ta Tomto xa\ 1 ToW in locum absentis otSojzévou
itntporcon Stzyveoac; eutlig &i; ermtceom yumvarrai [xal si ui] xapsfy]. Wedle
D. 26, 3, 7 § 1 warunkiem ustanowienia ex inquisitione recte tutoris dati
jest wydanie pro tribunali decretum (interpositum). Taki dekret byt
prawdopodobnie i w naszym wypadku konieczny. Nie stoi temu na za-
wadzie summaria cognitio, ktéora mogta mie¢ za przedmiot zbadanie, czy
zachodza warunki usuni¢cia dawnego tutoral) Skutki ustanowienia no-
wego tutora polegaja na tem. ze dawniejszy opiekun nim by6 przestajes).
Nie zastepuje on przeto dawnego opiekuna, ale wprost wstepuje w jego
miejsce. Odpowiada to w zupelosci regule dawnego prawa: habenti tu-
torem tutor dari non potest)). Jest rzecza cickawa, ze i w prawie pere-
grynow w Tebt. 397, 2510) uzasadnia petentka Tyrannis swa prosbe
0 ustanowienie nowego opiekuna tem: T TOV amvOvra p.oi avSpx Ilromry.aiov
Errr AévT); eivai, a 1 Ryl. 120 IL 18 czytamy: t1)v [fi¢j a[l]v>]aiv Tvapa aol TvOIOU-
vxi xtr[olvro;, Czy jednak z ustanowieniem tem taczyly si¢ tu te same
skutki, co w prawie panstwowem, niewiadomo.

¥) Palingenesia II. p. 1160 uw. 1.

*) excusatio z powoda absentia rei pubi, canea.

*) excusatio z powedu niezamieszkiwania w miejscu, w ktorem tutor ma by¢ usta-
nowiony.

4) Ustep, w ktorym definjuje, jacy powinni by¢ Romae dati tutores.

5) por. D. 3, 3, 5—7., dla procuratore praesentis.

*) por. Kniep 1. c. 279. Solazzi Aeg. II. 164.

7 o ile chodzi o stowa: EI pJ) napeir) to jak Solazzi Aeg. II. 165 (za Alibrandim
Opere giuridische 444) podnosi, nie s3 one pewne; proponuje on w miejsce tych stow,
v arcpaxroi tjuiepa. W kazdym wypadku odrzuci¢ nalezy za Solazzim, przypuszczenie by
slowa te odnosily si¢ do nicobecnego opiekuna lub by tutor taki moégl by¢ ustanowiony
bez przestuchania i bez swej zgody.

8) por. do wyrazenia amittere tutelam Perozzi tut. imp. 58/59.

¢) por. Rudorff 1. c¢. 377, Kniep. 1. c. 279, Perozzi tut. imp. 56.

i) por. Kiibler Z8S. 30, 165/6.



B) O drugiej przyczynie ostabienia obu rodzajow opieki tj. przymusie
do udzielenia auctoritas 4), czerpiemy wiadomosci z Gai 1. 190, wedle kto-
rego alterius generis tutores mogg by¢ zmuszeni nawet wbrew swej woli
do udzielenia auctoritatis (saepe etiam invitus auctor fieri a praetore co-
gitur). a zwlaszcza z Gai IL 122. Loquimur autem de his scilicet feminis
quae non in legitima parentium aut patronorum tutela sunt sed de his
quae alterius generis tutores habent, qui etiam inviti coguntur auctores
fieri. Kiedy si¢ ten przymus pojawil, niewiadomo. To jednak wiemy,
ze juz dhugi czas przed Cyceronem uznano mozno$¢ przymusu przeciw
alterius generis tutores, jesli chodzito o malzenstwo cum manul).

y) Z mysla, ze ekskuzaeja mogla mie¢ miejsce przy tut. muliebris,
tak dativa, jak i testamentaria, wystapil niedawno Perozzil), podnoszac
stusznie, ze skoro raz dopuszczono wogdle ekskuzacje, nie byto najmniej-
szego powodu do ograniczenia jej zastosowania do tut. pupillaris, zwlasz-
cza, ze zadne zrodto odnoszace si¢ do ekskuzacji o takiem ograniczeniu
nie mowi. O ile chodzito w szczegélnosci o tut. testam., to okoliczno$é,
ze przy niej dopuszczalng juz jest abdykacja, nie wyklucza bynajmniej
ekskuzacji, skoro skutki kazdej z nich byly odmienne. Przy abdykacji
tutor desinit esse tutor, przy ekskuzacji nie ustanawiano innego tutora),
a tutela pozostawala przy ekskuzowanym tutorzet). Albowiem powiada
ten uczony, ze¢ jak kobieta mogla pozosta¢ pod tutelg osoby, ,,che non
prestava Fauctoritas perché incapace, potea rimanere anche con uno
che non la prestava perche scusato”6), a w innem miejscul) ,,Si anzi
vericava un altro di quei casi, in cui il diritto antico lasciava donna con
un tutore non esercente”. Przyjmujac t¢ niewatpliwie bardzo pongtna
hipotez¢ musimy w niej, obok podniesionego juz wyzej momentu osla-
bienia tuteli, widzie¢ takze moment, ktdry przyczyni¢ si¢ musial w znacz-
nym stopniu do przeksztalcenia jej w munus.

5) O lex Papia Poppea wspomnieliSmy juz wyzej, mowiac o tu-
teli patronatowej; tu zauwazy¢ tylko jeszcze nalezy, ze Kiibler zestawit
w wyze] cyt. pracyl) wszystkie pap., gdzie Rzymianki powotujg si¢ na
ten przywilej: /topi¢ xupion /py)m.atoi(u<ra Hhr[ Ta Ptotzaicov rTT) TEX Vv
Sixaiw dla uzasadnienia, iz dzialajg bez opiekuna)).

*) por. Pernice: Labeo I. 193.

)) Cic. pro Mur. 27.

s) tut. imp. 62, abdicatio 14.

<) Gai 1. 182.

5) Perozzi abdicatio 15.

¢) Abdicatio 20.

) tut. imp. 62. e) zss. 30, 175—I18l1.

8) Z pozniejszego po Kiiblerze ogloszonego materjaln cytuje: Oxy 1463, Hamb.
15, P. S. J. 704. Wzmianka o ius liberorum w P. S. J. 730 jest niepewna (por. Meyer:
Ztscbr, f. vgl. Rw. 39. 230).



Ciekawa ilustracj¢ tej ustawy zawiera Oxy 1467 1): 8§[ia<rr]Ju.0tarf
vyEp.o)v, OITIVE; 3rxako x£xo<rp.T)p.fva[i]; ramr&v xupieueiv xai /<o3[l;] Xupiou ypuj-
T]atii"Eiv ’év ai; Troionv(tlai oixovoy.iat;, TO[XX](S 8s mXrov Ta?; ypa[p.]Jp.ata E~i-
wrap.Evai; xai amrm toiviv 1co pEv xoau-to T/, £mrvaiSria; Evrmytpacta Evypap.ua-
to; 8t xa[i ¢]; Ta yaXicrra ypadriv EUxorgto; Suvap.ivT). 01v0 TrEpi-ti®; aaepaXfita; 8ta
TQUTCOV tzou T(o[v] BBXE'8i<iv Tpoad®<o< vJI]> 1<3 <5 usysOt Trpo; To 30varmai
avep.To8i<7Tco, a¢ EVTEOKEV zotoup.ai oix[ov Jop.ta[;] ckarrpasuadn-ai. a£id E/EIV amTa
octrsoxactio; To[i; 8i]xaioi; p.foJu iv rij Toit [Sta[ <ITyp,oritron T[aly, EV w BjfiBo]
AN piVT] §iHaSL op-oa;? yapirta; op-oXoyr'o) Sifur[m]y[ei] AupvjXia Oai-
afo]y; 1, xai AoXX[iJavt) 8i£T£p.dap.7]v Trpo; ETCI8OTIV' TTow; i 'ETEI® xa ratai JO[U]
ta BiBXfa v Ty [Ta;i].

Dokument ten nasuwa pytanie, czy ius trium liberorum nabywa
si¢ przez nadanie ze strony kompetentnych wladz, czy tez ipso iure na
podstawie faktu, iz jest si¢ matkag trojga dzieci. Wydawcy nie dajg
na to pytanie stanowczej odpowiedzi; nazywaja dokument ten ,petition
for ius trium liberorum®, pisza jednak dalej, ze dokument ilustruje fakt
,bv which the right was secured™' Tern samem =zblizaja si¢ do prawdy,
ale tylko nieswiadomie, poniewaz kilka stow dalej mowig: ,,the granting
of the ius trium liberorum” P. Meyer?p nie jest rowniez dos¢ Scisty, gdyz
w tlumaczeniu nazywa ten dokument podaniem ,o0 zwolnienie z opieki
muliebris na podstawie ius trium liberorum®, nastepnie jednak moéwi
o nadaniu, przvczem ma widocznie na mvS$li nadanie ius trium libero-
rorum. Stanowczo wyraza swe zdanie jedynie Wenger8), ktory widzi
w nim pewien postgp w nauce o ius trium liberorum, stojagc na stano-
wisku, Zze prawo to musi by¢ dopiero nadane i ze nie przysluguje juz
na podstawie £0tai8r:'a. Berger4) natomiast zwraca uwage na to, ze w do-
kumencie tym niema mowy o nadaniu, gdyz petentka prosi tylko: a'i<3
£/[E1]v auta (mowa jest o BtBXi8ia tj. jej prosby) ¢v Ty <y t[a];i tzn. by jej
podanie, w ktérem donosi o swej kwalifikacji do ius trium liberorum,
przechowano w kancelarji namiestnikowej. Odpowiednio tez brzmi zalat-
wienie urzednika kancelaryjnego (30) £<rrai <rolu] Ta BtBXia EV Ty[Ta’c];
o udzieleniu TEXVGV 8ixaiov niema tutaj zatem $ladu. Dlaczego ona za$
takie podanie wnosi, wyjasnia petentka kilkakrotnie: (w. 18) trpo; 10 80-
varr&ai aTCEiiTroSisTto; a; EVTEUD-EV Troromp-ai oix[ov]ovop.ia[;] 3iarvpaareo™-ai a na-
stepnie: (w. 2. 24) Ev c« B[eBo]ydiylp.Evy. Tern samem tlumacza si¢ takze
stowa (w. 15) 0110 7Cfoi<’<iT;; andaXria;, w ktorych petentka chce zaznaczyd
widocznie, ze pragnie, by jej ius liberorum zostato dla wickszego bez-
pieczenstwa ustalonem przez zlozenie podania w kancelarji namiestnika.

) Dokument ten otrzymatem dzigki uprzejmosci prof. Taubenschlagy.
*) Jur. Pap. 352.

3) Krit. Vjschr. 18, 55.

¢) Ztschr. f. vgl. R. w. 39, 304.



To za§ mialo ten faktyczny skutek, ze przy zawieraniu czynno$ci praw-
nej mogla si¢ strona powola¢ na wciagni¢te do rejestru podanie, a kon-
trahent tatwo przekonaé, czy jej twierdzenie jest prawdziwe. Tem samem
rozstrzyga ten dokument kwestje: do nabycia ius liberorum nie po-
trzeba bylo osobnego nadanial).

5. Pozostaje do omowienia czynnik, ktéry spowodowal ostabienie
wszystkich trzech rodzajow tuteli, a mianowicie coemptio tutelae evitan-
dae causa t. zw. fiduciaria coemptio. Instytucja ta taczy si¢ $cisle z t. zw.
manumissio per extraneum. Manumissio ta ma miejsce, je§li pater fami-
lias, maz lub coemptionator, kobiet¢ poddang swej potestas lub manus
mancypuje ea lege ut manumittatur. Jesli extraneus stosownie do
tego zastrzezenia jag wyzwoli, uzyska nad nig tutelam muliebrem, ktora
po jego S$mierci przejdzie na jego agnatycznych descendentow meskich
wedle stopnia blizszo$ci. Tutor taki nosi nazwe tutoris fiduciarii i zali-
cza si¢ do kategorji t. zw. alterius generis tutores ). Otéz z ta tutela po-
zostaje w zwigzku coemptio tutelac evitandae causa. Polega ona na tem,
7ze kobieta pozostajaca pod opicka zawiera za zgoda swego opiekuna co-
emptio z podstawiong przez siebie osobg z tem zastrzezeniem, by ja co-
emptionator trzeciej osobie przez kobiet¢ wyznaczonej remancypowat. Ten
trzeci wyzwalajac ja staje si¢ jej tutor fiduciariusl). Pytanie, jakie si¢
nasuwa¢ musi, jest to, czy fiduciaria coemptio dopuszczalna jest przy-
musowo przy wszystkich rodzajach tuteli, czy tez tylko przy tut. test,
i tut. dativa. Karlowad) oswiadcza si¢ za pierwszem zdaniem, Sohm 5) za$
specjalnie odnosnie do tut. legitima, z tem uzasadnieniem, Ze tutor legi-
timus nie ma prawa veta przy coemptio, ze zatem musi na t¢ coemptio
zezwoli¢. Ale pomijajac fakt, ze taki przymus udzielania auctoritatis na-
wet co do patronaf) nie da si¢ wykaza¢, przemawia przeciw niemu takze
i ta okoliczno$¢, ze tutor legitimus mial inng droge pozbycia sig¢ tuteli,
bo in iure cessio, a wprowadzenie nowego Srodka w interesie kobiety,
dla pozbycia si¢ opiekuna, tam gdzie to pozbycie zalezne jest od jego
zezwolenia, nie miatoby zadnego sensu. Musimy przeto ograniczy¢ moz-
liwos¢ przymusowej coemptio tylko w stosunku do tut. dativa i testam,
co nie wyklucza, ze ona, jak ¥ wyptywa z Gai I. 195, i do patronow
mogla mie¢ zastosowanie, o ile ci na nig zgodzi¢ si¢ chcieli. W tej postaci

* ) Tak samo teraz Solazzi: las liberorum e analfabetismo (Rend. Ist. Lomb. L. 1.
1918, 587), przyczem autor ten podnosi, ze gdyby uzyskanie ius liberorum polegalo na na-
daniu. znalazloby to niezawodnie wyraz w formulce, zapomoca ktérej strony na swoje
ius liberorum si¢ powotuja.

») Gai I. 115, 166, 195, Ulp. XI. 5.

1) por. senes ad coemptiones faciendae u Gic. pro Mur. 27. i Wréblewski |. c. 294

¥ ) L oc. II. 299.

») L c. 66ie.

. ) Gai. I. 190.



spotykamy ja w epoce klasycznej i tak pojeta musimy ja uwazaé za
srodek powodujacy oslabienie wszystkich rodzajow opieki, jakie si¢ utrzy-
maly po lex Claudia.

6. Tak ostabiona tutela istniala za Gaia; nic tez dziwnego, ze Gai.
I. 190 wyraza si¢ o niej, ze magis speciosa videtur quam vera. Pozostaje
tylko do omoéwienia kwestja, jak dlugo si¢ ona w tej postaci w prawie
rzymskiem panstwowem utrzymata. Jest rzecza pewnsg, ze tutela nad ko-
bietami istnieje jeszcze jako instytucja zywotna za czaséw Dioklecjana;
Vat. fr. § 325—327 z tych czasow o niej bowiem wspominaja. Nie
mozna natomiast powota¢ si¢ w tej kwestji na P. Edmonst. (z r. 354
p. Chr.) gdzie kobieta wystepuje w asystencji swego meza, UETZ TOU ZU-
prou a0TTje av*po; AW Vou Jloporom iisp*vou, poniewaz chodzi tu o tut. z prawa
peregrynowl). Rudorff?) i Puchtal) klada dat¢ jej zaniku na rok 390,
a to na podstawie C. Th. 3, 17, 4., poniewaz konstytucja ta uznaje moz-
no$¢ sprawowania opieki przez kobiete nad swemi dzie¢mi. Argument ten
nie moze by¢ jednak przekonywujacy, poniewaz jak wykazuje praktyka
grecko-egipska. mozliwem bylo, ze kobieta stojaca pod opieka sprawowala
opieke nad swemi dzieémi4). Za istnieniem tej opieki w tych czasach
mogloby raczej przemawia¢ B. G. U. III. 943 (z r. 388)6), gdzie kobieta
powoluje si¢ przy zacigganiu pozyczki na &zai[ov] TTiiBIv €"ouna. gdybysiny
byli pewni, ze nie chodzi tu tylko o notarjalny frazes. Ze dalej C. Tb.
8, 17, 3. (z r. 410) nadaje kobietom jus commune liberorum tylko ze
wzgledu na dyspenze od tzw. leges decimariae, nie za$ ze wzgledu na
opieke, zauwazono juz dawniej ®). Tak wiec date jej zgasnigcia w prawie
panstwowem mozna okresli¢ tylko na tej podstawie, ze nie znalazla ona
przyjecia w kodeksie teodozjanskim?).

Xl. Tutela prawa ludowego ijej wptyw na opieke prawa
panstwowego po C. A.

Ale réwnoczesnie z stopniowym upadkiem opieki nad kobietami

w prawie panstwowem wysuwa si¢ na pierwszy plan kwestja opieki

w prawie ludowem. Constitutio Antonina przeniosta postanowienia prawa

opiekunczego na mieszkancoOw wschodniej potowy cesarstwa, ale jest rze-

cza dowiedzional), ze recepcja tych postanowien nie w zupelno$ci si¢

1) por. Mitteis Reichsrecht 319.

9 L c L 58

*) Institutionen § 302 uw. 2.

4) por. Mittels: Grundz. 253.

5) por. tez opublikowany przez Jouguet et Collinet papyrus w Arch, fir Pap. I.
293 (z r. 350 p. Chr.).

®) por. Rudorff 1. c¢. I. 60, Fulvio Maroi Aeg. 1. 1471 i cyt. tamze literature.
) por. Pacchioni: Corso di diritto romano II. 125j
8) por. Kniep 1. c. 256; tez Wenger Rechtsg. 208.

)



udata. Obok bowiem przepisow prawa rzymskiego utrzymaly si¢ odmienne
postanowienia prawa ludowego.

I tak wedle prawa panstwowego ojciec moze by¢ tutorem ustawo-
wym corki, jesli, jak juz poprzednio zaznaczyliSmy, po mancypacji prze-
niesionej na niego ex causa mancipii, dokonuje wyzwolenia, aby jako
tworca wolnosci zyska¢ prawa patronatowe. Ta forma tuteli ustawowej
przyjeta si¢ u prowincjatéw, jak dowodzi C. 2, 20, 5, (per legitimum tu-
torem patrem eundemque manumissorem); jednakowoz i tutela ustawowa
ojca nad corka, z prawa peregrynéw, pozostala w uzyciu. Wprawdzie
powotany przez Taubenschlagal) na dowod tego C. 6, 50, 14. nic jest
zupelnie pewny — mowa tu jest o ojcu jako opiekunie corki, bez pod-
kreslenia jego charakteru jako tutor ,legitimus“, co moze co prawda po-
lega¢ tylko na pewnej breviloquencji — ale B. Gr. U. II. 667 (z r.221/2),
gdzie ojciec wystepuje jako rrmrporro; xata TOUG votzoug swej corki wyraz-
nie przemawia za tern przypuszczeniem.

Dla ustawowej opieki najblizszych krewnych wchodzi w gre C. 5,
30. 1., gdzie czvtamy ,,Ad avunculos nec masculorum tutelac ex lege
duodecim tabularum deferuntur, cum solum patruis (si se non excusave-
rint)2) id ius tributum est™ Jak wykazuje Taubenschlag}), wychodzi tu
petentka z zatozenia, ze stoi zasadniczo pod ustawowa opiecka, a jej wat-
pliwosci odnosza si¢ jedynie do kwestji, czy pozostaje pud ustawowa
opieka kognatéw (avunculus), czy agnatowd).
$ Dalsze trwanie opieki me¢za nad zong ilustruje C. 8, 55, 6 (a. 294).
Tu zZona stara si¢ zaczepi¢ darowizng sporzadzona przez me¢za ,,sub prae-
textu mariti ac liberorum absentiae®, wychodzac widocznie z zaloZenia,
ze do wazno$ci konieczng jest auctoritas mgza jako opiekuna$). Jeszcze
ciekawszy jest Oxy VI, 907 (Chrest 317) testament rzymski z r. 276,
gdzie ojciec ustanawia dla corki opiekuna az do chwili, kiedy avSoi
yafnjtHj, a to w duchu prawa greckiego, w ktérem z chwila zawarcia
malzenstwa opieka nad corka przechodzi na jej mezab). Natomiast nie
majg mocy przekonywujacej powotane przez Taubenschlaga C. P. R.

* por. Taubenschlag 1. c¢. 80. I pozatem okre$la si¢ ojca jako tutora por. doku-
ment opublikowany przez Egera w Ztschr. d. Sav. Stfg. 32., 378. Didymo impub.(ere)
tfutore a(uctore); o zblizaniu patriae potestatis do tuteli, jakie si¢ dokonuje w prawie
prowincjonalnem ob. Taubenschlag ZSS. 37, 200 i cyt. przez niego ustgp z ksiggi praw,
syryjskiej, por. takze P. Mon. 11. do 12., gdzie wyrazone jest zapatrywanie, ze p. p.
gasnie jak opieka z pewnym wiekiem (por. Taubenschlag 1. c. 214).

)) interp. ob. Perozzi tut. imp. 43.

9 L c 31

4) por. C. 2,21, 7., gdzie avunculus sprawuje opiekg. Czy w C. 4,16, 6, gdzie patronus
sprawuje opieke, chodzi o ustawowa opieke czy tez tylko o opieke dativa, jest watpliwe
ob. Taubenschlag 1. c. 81., tozsamo niewidoczne w C. P. R. 7. (z r. 227) i C. P. R. 63.

*) tak juz Mittels: Reichsrecht 219.

e) Taubenschlag ZSS. 37, 213; Kreller: Unters. 888; Solazzi: Aeg. II 68/2.



7 (227 p. Chr), C. P. R. 64 (227 p. Chr), Amh. 72. (246 p. Chr.),
Lond. 936 (str. 30/1) (217 p. Chr.), Lips 4 i 5 (293 p. Chr.), gdzie maz
wystepuje stale jako xupio; lub w swej zwyrodniatej postaci jako GUVS-
GTW¢ T), poniewaz niewidocznem jest tu, czy on wystepuje jako tutor legi-
timus prawa ludowego, a tutorem ustanowionym przez wladzg¢ moégl by¢
maz 1 na podstawie prawa panstwowegol). Te odmienne zasady prawa
ludowego, utrzymane sitag faktu i po Constitutio Antonina, nie pozostaty
bez wpltywu na prawo panstwowe. Charakterystyczng jest pod tym wzgle-
dem C. Th. 3, 1, 3.: Patrui mei Constantini constitutionem iubemus abo-
lir! qua praecipit minores feminas consortio virorum copulatas sine de-
creti interpositione venditiones posse celebrare, si viri eorum consensum
pariter atque subcriptionem instrumentis putaverunt esse praebendum,
z ktorej si¢ dowiadujemy, ze Konstantyn, niewatpliwie pod wplywem
prawa greckiego — cale ustawodawstwo konstantynskie bylo bowiem
owiane duchem hellenistycznym3) — poddat matoletnig opiece jej mezad).
Jeszcze ciekawsza jest C. Th. 3, 17, 2.: In feminis tutelam legitimam
consanguineus non recuset. Taubenschlag tlumaczy t¢ konstytucje w ten
sposob, ze Konstantyn przywrécit tutele agnatyczng nad kobietami doj-
rzatem! i wprowadzil w ten sposob, jak czesto, instytucje grecka z pow-
rotem do prawa rzym Ale przeciw jego interpretacji przemawia stanow-
czo C. 5, 30, 3 z r. 472, gdzie na mocy konstytucji Konstantyna ,,pa-
truus ceterique legitimi ad pupillarum feminarum tutelam vocantur®, a gdzie
T. zmuszony jest przyjac, iz wyraz pupilla jest interpolowany 5). Do ta-
kiego przypuszczenia niema podstawy. Raczej przypusci¢ nalezy z pa-
nujaca teorja. ze | Claudiam odnosita praktyka mylnie takze i do nie-

¥ Istota tego auveoTtd¢ nie jest dotad w literaturze nalezycie o$wietlong por. Kii-
bler ZSS. 30, 182. Partsch Arch. Vi. 472 laczy to pojecie z greckiem oimatava: i sa-
dzi, ze ilekrotnie taki auveaw; wystgpuje ,liegt immer der Gedanke nahe, dass der
Mitauftretende selbst kraft einer Rechtegemeinschaft mit der Partei oder kraft Beispruch-
rechts selbst zustimmen mufite”, por. takze Solazzi Ius liberorume analfabetismo 586. ktory
dochodzi do rezultatu Quelle fra loro che si vantano libere della tutela TEXWOV Stxaito fanno
ntervenire anvearm;. Zob. Castelli: auvEcriidg i aupLTtapeov w S. A. M. I. 50 i Maroi w Aeg. 1.
147,, takze Meyer: Jur Pap. 32. 164.2.

¥ por. np. C. 5, 62, 4, a do tego Solazzi Aeg. II. 167. Kompilatorowie stangli na
stanowisku, ze maz nie moze by¢ kuratorem zony. Tern tlumaczy sie interpolacje w C.
4, la, 6., gdzie zon¢ przemieniong w obcg (si adulta eius curam geris), podczas gdy
w lex gemina 7, 72, 7 pozostawiono si uxor tua a usuni¢to cuius curam geris. Tak-
samo w B, G U. 1049 Aurelius Athanasius jest tutor dativus wedle p. rzymskiego swo-
jej zony Aurelii Hesichion, ktéra w r. 342 Oproyoye! [p.6]ta xupioun pacpoii’*vou ToH ouvov-
Tog amrr) avopoi; por. Solazzi: Aeg. II. 168r

*¥) por. Mittels Reicherecht s. 548, 552.

4 por. Mitteis Reichsrecht 218/9, Taubenschlag 1. c. 84. Jako ilustracj¢ por. B.
G. U. 1049 (z r. 342 p. Chr.).

5l por. takze przeciw T. Kiibler Kritische Viertjschrift, t. 52, 19 (r. 1913).



letnich kobiet, uwazajac, ze ona zniosta takze i tutele nad niemil), tak,
ze Konstantyn staral si¢ falszywa interpretacje tej ustawy swoja kon-
stytucja usunacl). Przyjmujac za$ to ostatnie, musimy wplyw prawa
greckiego na prawo panstwowe ograniczy¢ tylko do recepcji opieki mg¢za
nad Zong, przyczem nie nalezy zapominaé, ze opieke te uchylit cesarz
Juljan §).

% Rudorff 1. c. I. 214 uw. 34, zwraca uwage, ze Gai 1. 157 Paul D. 26. 4, 8.1 O.
5, 30, 1. 2. popierajg t¢ interpretacje przyjeta przez praktyke. Przeciw temu jednak
Perozzi tut. imp. 153, ktoéry zwraca na to uwage, ze powodem takiej interpretacji byla
widocznie okoliczno$¢, ze lex Claudia zamiast wymieni¢ agnatoéw in genere, wspomniata
jedynie przyktadowo ,.frater” i patruus i stad powstala mys$l ,che questi parenti fossero
esclusi anche della tutela delle donne a cosi si spiega che Gaio dica: masculus quidem
impubes fratrem (puberem) aut patronum habet tutorem®.

’) Nie da si¢ jednak zaprzeczyé, ze konstytucja sama jest niemozliwie zredago-
wana por. Perozzi I. c¢. 152. ,Ad indicare I’abolizione di una interpretazione e certo ecce-
siva“ 1 stlusznie zapytuje: Ma si potea dire abrogato una legge (lege Claudia sublata)
quando se ne manteneva una parte essenziale cio¢ la soppressione della tutela legitima
sulle donne?*

3) ob. Taubenschlag 1. c. 86. Zauwazy¢ w koncu nalezy, ze opiekuna spotykamy
w papyrusach jeszcze bardzo p6zno ob. np. Wessely P. Klein form. Nr. 239,/VI/VIL. w.
cyt. u Taubenschlaga 1. ¢ 86. uw. 57, a takze w poznym pap. z Antinoe z r. 579 (P. Cair.
Masp. 67023), ale sa to objawy szczatkewe prawa ludowego.



