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Wstep

W monografii zatytulowanej La agonia del matrimonio legal,
(Smieré malzenistwa w jego wymiarze prawnym) jej autor Pedro-
-Juan Viladrich, profesor Uniwersytetu Navarry, specjalista w za-
kresie prawa malzenskiego, pierwszy rozdziat zatytulowal Sobre la
crisis contempordnea del matrimonio y de la familia: una clave de
lectura (O wspolczesnym kryzysie malzenstwa i rodziny: klucz do
lektury). Na poczatku wspomnianego rozdziatu opisuje historie po-
dréznika, ktory zdazal w kierunku Bieguna PéInocnego'. Postoje
wykorzystywal, aby za pomocg dostepnych mu srodkéw sprawdzi¢
wlasciwy kierunek podrézy oraz odleglos¢ od celu. Od pewnego

' P.-]. VILADRICH, La agonia del matrimonio legal. Una introduccién a los elemen-
tos conceptuales bdsicos del matrimonio, Pamplona 2010, s. 18-21.
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momentu dostepne mu przyrzady wskazywaly jednak, ze pomimo
wlasciwego kierunku, wraz z uptywem czasu nie przyblizat si¢ do
celu, ale od niego si¢ oddalal. Dlaczego tak sie dzialo zrozumial, kiedy,
przy zbiegu réznych okolicznosci, zorientowat sig, Ze znajduje si¢ na
ogromnym lodowcu, ktdry oderwal sie od stalego ladu i dryfuje na
potudnie. Predkos¢ przesuwania si¢ lodowca na potudnie byla wy-
raznie wieksza niz predko$¢ z jaka jego zaprzeg przesuwatl si¢ na pot-
noc. Stad on sam oddalat si¢ a nie przyblizal do bieguna. W procesie
wlasciwego odczytania danych wazna byta bowiem nie tylko analiza
kolejnych informacji pochodzacych z chronologicznie nastepujacych
po sobie okreséw czasu. Fundamentalnym byto uswiadomienie sobie,
ze zamierzony przedmiot badan ma swoje potozenie zdeterminowane
przez nature, a badacz znajduje si¢ w miejscu, ktore chociaz przypo-
mina pod wieloma wzgledami Biegun Péinocy, to jednak nigdy nim
nie bedzie.

Nieprzypadkowo prof. Viladrich zamiescit ta opowies¢ na po-
czatku rozdzialu na temat wspodlczesnego kryzysu matzenstwa i ro-
dziny. Patrzac bowiem na zachodzace przemiany z perspektywy
historii, a nie tylko danych czgstkowych, dostarczanych nam w da-
nym momencie, dostrzezemy prawdziwe zrédta wspomnianego kry-
zysu i rzeczywisty kierunek zachodzacych zmian. Mamy ponadto
szanse dostrzec ewolucje naszej $wiadomosci (w tym $wiadomosci
prawnej), w ktorej zachodzgce przemiany sa analizowane i ,,prze-
twarzane”, aby nastepnie ,,przetwarza¢” w mniejszym lub wigkszym
stopniu naszg swiadomo$¢.

Wspomnianym zmianom ulegamy wszyscy, chociaz w réznym
stopniu: osoby $wieckie i duchowne, zyjace w malzenstwie i te, ktore
- moze wlasnie ze wzgledu na wspoélczesne przemiany §wiatopo-
gladowe - zawarly tylko malzenstwo cywilne lub malzenstwa nie
zawarly. Z perspektywy nam wspolczesnej — a wigc z perspektywy
wspolczesnego nam momentu w historii prawa — zaciera nam si¢
nieraz rozumienie zwigzku matzenskiego jako instytucji prawa na-
turalnego, tj. naturalnie zdeterminowanej, nierozdzielnej catosci
przymiotow, celéw, praw i obowiagzkow malzenskich.
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Wychodzac od mysli prof. Viladricha i usitujac spojrze¢ na insty-
tucje matzenstwa zaréwno z perspektywy historycznej a rownoczes-
nie tego, co dla tej instytucji jest naturalnie niezmienne, trudno nie
wspomnie¢ o idei prawa naturalnego, zakorzenionej w tradycji prawa
zachodniego w przedchrzescijanskiej mysli starozytnych Rzymian.
W swoim dziele ,,O panstwie” Cyceron (106-43 r.p.n.e.), piszac o ius
naturale, stwierdzal: ;\Wspomnianego prawa nie godzi si¢ zmieniac,
zastgpi¢ jego postanowien innymi lub calkiem znie$¢; senat ani
ogo! obywateli nie zwolnig nas z jego przestrzegania. (...) w Rzymie
i Atenach, teraz i w przesztosci to prawo niczym sie¢ nie r6zni; w kaz-
dym miejscu po wsze czasy pozostaje bez zmian, wieczne i jedno
dla wszystkich niczym bdg, krdl i pan wszechrzeczy, ktory to prawo
stworzyt, obmyslit i zatwierdzit™.

W doktrynie a szczegdlnie w praktyce prawa rzymskiego funkcjo-
nowalo jednak takze inne rozumienie prawa naturalnego. Mowiac
czesto o ius naturale czy naturalis ratio (rozumie naturalnym, natu-
ralnym rozumieniu $wiata), w odniesieniu do instytucji prawnych
zwigzanych z posiadaniem, zobowigzaniami, stosunkami pracy,
prawnicy rzymscy odchodzili od cyceronskiej idei odwiecznego, nie-
zmiennego prawa w kierunku prawa opartego na ziemskiej naturze
rzeczy, takiej, ktorg zdrowy rozsadek, z perspektywy wydarzaja-
cych sie faktow z Zycia codziennego postrzega jako ,,naturalng”. Ernst
Levy, analizujac rozumienie prawa naturalnego przez starozytnych
Rzymian pisze: ,naturalne bylo dla nich nie tylko to, co wynikalo
z fizycznych cech cztowieka lub rzeczy, ale takze to, co w ramach tego
systemu wydawalo sie wpasowywa¢ w normalny i rozsadny porzadek
ludzkich zaje¢, i z tego powodu nie potrzebowato zadnego dalszego
dowodu”. W innym miejscu ten sam autor stwierdza; ,,natura jest tutaj

2 CYCERON, O paristwie, ks. 111, 22,33 ttum. I. Zéttowska, Kety 1999, s. 71-72. Bardzo
zblizone do idei Cycerona, wpisana w mysl stoicka, rozumienie prawa naturalnego,
odnalez¢ mozemy pdzniej w chrzescijaniskim nauczeniu Laktancjusza i Ambrozego,
ktére to mocna wplynelo na rozumienie prawa natury w sredniowiecznej Europie.
G. WATsON, The Natural Law and Stoicism, w: A. Long (ed.), Problems in Stoicism,
London 1971, s. 228, 235-236.



78 KS. P. RYGULA [4]

porzadkiem tkwigcym w takich warunkach zycia, jakimi widzieli je
Rzymianie™.

Wokot tak rozumianego prawa naturalnego, w potaczeniu z ideg
ius gentium, w starozytnym Rzymie stworzono znang nam do dzi$
doktryne prawa opartego na naturze cztowieka i otaczajacej go rze-
czywistosci, a dzieki Gajuszowi, w duchu komparatystycznym prawo
to zestawiano nieraz z prawem cywilnym, budujac konstrukcje dua-
lizmu prawnego: ius naturale/ius gentium w opozycji do ius civile*.
W doktrynie tej z czasem prawo naturalne coraz rzadziej rozumiano
jako wpisany w nature niezmienny, transcendentny wzorzec (i w tym
znaczeniu jako zZrodlo prawa), przesuwajac idee¢ ius naturale w kie-
runku prawa opartego na naturalis ratio, a wiec naturalnym dla Rzy-
mian rozumieniu $wiata opartym na rozumnym poznaniu otaczajacej
ich w danym momencie rzeczywistosci’.

Ograniczajac sie tylko do dwoch odmiennych idei prawa natural-
nego, bez trudu odnajdziemy w nich analogie do przytoczonej przez
prof. Viladricha historii, opisujacej badacza pragnacego dotrzec i zba-
da¢ Biegun Pétnocny, znajdujacy si¢ z natury rzeczy w konkretnym
miejscu; badacza, ktéry — do pewnego momentu nie zdajac sobie
z tego sprawy — oddalat si¢ od naturalnego polozenia bieguna, wy-
ciagajac rozumowe wnioski z danych, ktorych prawdziwos¢ ocenial

*E.LEvy, Natural Law in Roman Thought, Studia et Documenta Historiae et Turis
15 (1949), s. 719. Cyt. za ].M. KELLY, Historia zachodniej teorii prawa, Krakow 2006,
s. 82.

* Rzymscy prawnicy nawigzywali w ten sposdb do znanego im z edukacji w za-
kresie greckiej filozofii i retoryki rozréznienia miedzy prawem naturalnym (to
physikon dikaion) a prawem pozytywnym (to nomikon dikaion). ].M. KELLY, Historia
zachodniej teorii prawa, Krakéw 2006, s. 84.

>W XVII w., juz w epoce prawa natury opartej na idei Grocjusza, John Locke
(1632-1704) zaproponowal jako parafraze prawa natury stwierdzenie: ,,rozum, ktory
jest prawem”. M. KELLY, Historia zachodniej teorii prawa, Krakow 2006, s. 247. Sze-
rzej na temat prawa naturalnego zob. m. in. J. HERVADA, Prawo naturalne, Krakow
2011; J.L. REY PEREZ, El discurso de los derechos. Una introduccién a los derechos
humanos, Madrid 2011; P. MANENT, La ley natural y los derechos humanos, Madrid
2021; R. D1p, Los derechos humanos y el derecho natural. De cémo el hombre imago
Dei se tornd imago hominis, Madrid 2009.



[5] MALZENSTWO KANONICZNE I CYWILNE... 79

z poziomu, na jaki pozwalato mu korzystanie z naturalis ratio w da-
nym momencie.

1. Malzenstwo jako consortium omnis vitae divini
et humani iuris comunicatio

Juz w okresie klasycznego prawa rzymskiego, definiujac istote zwigzku
malzenskiego Modestyn stwierdzal: ,Nuptiae sunt coniunctio maris
et feminae et consortium omnis vitae divini et humani iuris com-
municatio” (Malzenstwo jest zwigzkiem mezczyzny i kobiety, zespo-
leniem na cale zycie, wspdlnota prawa boskiego i ludzkiego)®. Takie
rozumienie malzenstwa, pisze Jean Gaudemet, zachowane w justy-
nianskich Digestach, odpowiadalo powszechnemu wéwczas rozu-
mieniu zwigzku malzenskiego i odnalez¢ go mozna takze w innych
tekstach prawa rzymskiego tego okresu’. Do coniunctio maris et femi-
nae, postrzeganego przede wszystkim w wymiarze cielesnym, nawia-
zuje m. in. Uplian, piszac o ,maris atque feminae coniunctio, quam
nos matrimonium appellamus” (D. 1,1,4,3). Przytoczone stowa Ulpiana
warto odnie$¢ do kontekstu w jakim zostaly one uzyte w pierw-
szej ksiedze Instytucji: ,Prawem naturalnym jest to prawo, ktérego
natura nauczyla wszystkie istoty, poniewaz nie jest ono wlasciwe
tylko rodzajowi ludzkiemu, lecz wspdlne wszystkim istotom, ktdre
rodzg si¢ na ziemi, w morzu a takze ptakom. Stad wywodzi sie takze
zwigzek mezczyzny i kobiety, ktory my nazywamy malzenstwem;
stad tez poczynanie i wychowywanie dzieci” (D. 1,1,4,3)®. Malzenstwo

¢ Zob. D. 23,2,1. Twierdzenia méwigce o ewentualnej interpolacji przytoczonego
wyzej fragmentu przez poézniejszych kompilatoréw chrzescijaniskich skutecznie
kwestionowane sg w monograﬁi O. ROBLEDA, El matrimonio en Derecho Romano.
Esencia, requisitos de validez, efectos, disolubilidad, Roma 1970.

7 “Analoga definicion vemos entre los retdricos, lo que demuestra (...) que la de-
finicién de Modestino, conservada en el Digesto, responde a la concepcion clésica,
y que esta tltima sigue siendo la del derecho romano tardio”. J. GAUDEMET, El ma-
trimonio en Occidente, Madrid 1993, s. 34.

8 Ttumaczenie polskie za: Digesta Justyniatiskie. Ksiega pierwsza, ttum. B. Szolc-
-Nartowski, Warszawa 2007, s. 14. Stosujac poréwnanie ludzi do zwierzat z per-
spektywy prawa naturalnego Ulpian mial na mysli podobienistwo co do zwigzku
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w prawie rzymskim postrzegano wiec wyraznie jako instytucje¢ prawa
naturalnego. Wychodzac od malzenstwa jako zwigzku, polaczenia si¢
(coniunctio) dwoch oséb plci przeciwnej, w ktérym w sposéb natu-
ralny dochodzi do poczecia i wychowania potomstwa, Modestyn
poszerza jednak rozumienie tego zwigzku o wymiar ponadnaturalny
stwierdzajac, ze malzenstwo jest takze ,zespoleniem na cate Zycie,
wspdlnota prawa boskiego i ludzkiego”.

Doszukujac sie¢ wlasciwego rozumienia malzenstwa w prawie
rzymskim nalezy pamieta¢, ze relacja fizyczna i wynikajace z niej
posiadanie potomstwa niekoniecznie byty warunkiem sine qua non
do zaistnienia waznego zwigzku matzenskiego. Zawarcie malzenstwa
byto bowiem mozliwe takze w wypadku nieobecnosci mezczyzny
w czasie za$lubin, jesli tylko wyrazit on wole zawarcia malzenstwa
w liscie lub przez postanca (D. 23,2,5) a po zaslubinach malzonka
wzigta zostala do domu meza. Malzenstwo waznie zawrze¢ mogt
takze mezczyzna, ktory z przyczyn naturalnych (tj. wykluczajac
kastracje) nie mogl posiada¢ potomstwa (D. 23,3,39,1). Poniewaz,
jak czytamy w innym miejscu Digestéw (D. 35,1,15), to nie wspdlne
zamieszkanie i wynikajaca z niego bliskos$¢ fizyczna matzonkéw,
ale zgoda na malzenstwo byta dla Rzymian czynnikiem sprawczym
jego zawarcia.

Majac powyzsze na uwadze, malzenstwo w rozumieniu prawa
rzymskiego, opierajac si¢ na tym, co naturalne, wykraczato poza sfere

dwoch osobnikéw plci przeciwnej, z ktdrego to zwigzku rodzi si¢ potomstwo i w tym
zwigzku dorasta. J. GAUDEMET, El matrimonio en Occidente, Madrid 1993, s. 35.
W innym miejscu Digestéw (D. 1,1,1,3) Ulpian pisze: Ius naturale est, quod natura
omnia animalia docuit (prawo naturalne jest tym, czego natura nauczyta wszystkie
zywe istoty). W jeszcze innym (D. 11,11 pr.) postrzega prawo naturalne jako odpowia-
dajgce kryteriom sprawiedliwosci i stuszno$ci (quod semper est bonum et aequum)
oraz pozostajace w opozycji do prawa stanowionego. Laczac tak rozumiane prawo
naturalne z ideg chrzeécijanistwa, Justynian w swoich Instytucjach (Instytucje 1,2,11)
pisze: Sed naturalia quidem iura, quae apud omnes gentes peraeque servantur, divina
quadam providentia consituta semper firma atque immutabilia permanent (Ale
prawa naturalne, ktorych wszystkie narody przestrzegaja w jednakowy sposob, sa
nadane przez opatrznos$¢ boska i pozostajg zawsze stale i niezmienne). A. DEBINSKI,
Rzymskie prawo prywatne. Kompendium, Warszawa 2021, s. 31.
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ludzkiej cielesnosci i stanowilo consortium omnis vitae. Interpretujac
to wyrazenie Jean Gaudemet odwotuje sie¢ do Tacyta, ktory, piszac
o malzenstwie w trzeciej ksiedze swoich Rocznikéw, ujmuje go jako
wspolnote zycia, ktéra zawierana jest na dobre i na zte (Annales, III,
34,8). Przywoluje takze Plutarcha, ktéry wspominajac Porcig, zone
Brutusa, podkre§la, ze nie przeszta ona do jego domu jak konkubina,
aby tylko dzieli¢ jego toze i stol, ale stworzy¢ z nim wspolnote tego
co dobre i tego co trudne (una comunidad de lo bueno y lo penoso)°.

Do tak rozumianego malzenstwa wyraznie nawigzuje klasyczna
definicja malzenstwa in facto esse zawarta w Katechizmie Rzymskim
Soboru Trydenckiego: ,Matrimonio est viri et mulieris maritalis co-
nunctio inter legitimis personas, indiividuam vitae consuetudinem
retinens™. Definicja ta, zawarta juz w Dekrecie Gracjana" i w Sen-
tancjach Piotra Lombarda (lib. IV, dist. 27), ze wzgledu na autorytet
tych dziet rozpowszechnila si¢ nie tylko w szkotach i uniwersyte-
tach okresu sredniowiecza, ale takze poza salami wykladowymi®.
Wskazuje na to m. in. pochodzacy z XII w. tekst dekretalu papieza
Aleksandra IIT do krola Anglii Henryka, w ktérym biskup Rzymu
przypomina, ze ,,matrimonium sit maris et femine coniunctio, indi-
viduam vitae consuetudinem retinens” (malzenstwo jest polaczeniem
mezczyzny i kobiety, obejmujacym niepodzielng wspoélnote zycia)®.

Do tak rozumianego malzenstwa trudno nie dostrzec wyraznych
nawiagzan takze w kanonistyce wspolczesnej. Zgodnie bowiem z kan.
1055 KPK § 121983 r. ,,Malzenskie przymierze, przez ktoére mezczyzna
i kobieta tworzg ze sobg wspolnote calego zycia, skierowana ze swej
natury na dobro malzonkéw oraz na zrodzenie i wychowanie potom-
stwa, zostalo migedzy ochrzczonymi podniesione przez Chrystusa

°J. GAUDEMET, El matrimonio en Occidente, Madrid 1993, s. 35-36.

1 Catechismus Romanus, p. 11, cap. 8, n. 3.

"Por. A. STANKIEWICZ, De origine definitionis matrimonii in Decreto Gratiani,
Periodica 71(1982), s. 211-229.

12 A. MIRALLES, El matrimonio. Teologia y vida, Madrid 1996, s. 42.

¥ Cyt. za K. BURCZAK, Quinque compilationes antiquae przyktadem systematyki
oraz wspolpracy ustawodawcy, sgdéw i uniwersytetu, Lublin 2020, s. 287.
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Pana do godnosci sakramentu™. Cytowany kanon, nie roszczac sobie
prawa do bycia definicja malzenstwa, nawigzuje wyraznie do tekstu
konstytucji Soboru Watykanskiego II Gaudium et spes®: ,,Gleboka
wspolnota zycia i milo$ci malzenskiej ustanowiona przez Stworce
i unormowana Jego prawami, zawigzuje si¢ przez przymierze malzen-
skie, czyli przez nieodwotalng osobista zgode. W ten sposob aktem
osobowym, przez ktéry matzonkowie wzajemnie si¢ sobie oddaja
i przyjmuja, powstaje z woli Bozej instytucja trwata takze wobec spo-
teczenstwa. Ten $wiety zwiazek, ze wzgledu na dobro tak matzonkéw
i potomstwa, jak i spoteczenstwa, nie jest uzalezniony od ludzkiego
sagdu. Sam bowiem Bog jest tworca malzenstwa obdarzonego réznymi
dobrami i celami (...) Z samej za$ natury swojej instytucja malzen-
ska oraz milo$¢ malzenska nastawione sa na rodzenie i wychowanie
potomstwa” (GS 438).

Chrzescijanstwo, zakorzenione w Starym Testamencie, ze swoja
ideg matzenstwa jako instytucji prawa naturalnego, a wiec pochodzg-
cego od Stworcy, ktory stwarza czlowieka jako mezczyzne i kobiete,
aby ten w pewnym momencie swojego zycia, w swojej meskosci i ko-
biecosci stat si¢ jednym cialem i wspdtuczestniczyt w boskim akcie
przekazywania ludzkiego zycia, odnajduje punkty styczne z rzym-
skim rozumieniem malzenstwa jako consortium omnis vitae divini
et humani iuris comunicatio. Malzenstwo rzymskie bowiem, rézne
od koncepcji chrzescijanskiej, bylo przeciez zawsze monogamicznym
przymierzem jednego mezczyzny i jednej kobiety', instytucja prawa
naturalnego. Trudno takze moéwi¢ o malzenstwie rzymskim jako
$wieckiej instytucji prawa w dzisiejszym rozumieniu tego stowa".

“ Cyt. za: Codex Iursi Canonici / Kodeks Prawa Kanonicznego. Komentarz,
red. P. Majer, Krakow 2011.

1 ].I. BANARES, Comentario al c. 1055, w: A. Marzoa, J. Miras, R. Rodriguez-Ocafia
(coord.), Comentario Exegético al Codigo de Derecho Canoénico, vol. IIT, Pamplona
1996, 5. 1038.

' W.DajczaK, T. GI1ARO, R. LONGCHAMPS DE BERIER, Prawo rzymskie. U podstaw
prawa prywatnego, Warszawa 2009, s. 218.

7 Tamze. T. Giaro uzywa pojecia ,,§wieckie” w odniesieniu do malzenstwa, po-
stugujac sie wspdlczesnym znaczeniem tego stowa.
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Przedchrzescijaniski Rzym nie znal bowiem idei rozdzialu Koéciota
i Panstwa (sacrum i profanum), ktére przyniosto z sobg chrzesci-
janstwo'®. Nie znal tez chrzescijanskiej idei matzenstwa jako sakra-
mentu. Malzenstwo rzymskie miato natomiast swoj wymiar religijny,
naturalny dla 6wczesnego $wiata i jego kultury prawnej, zaréwno
w momencie jego zawierania, jak i w czasie jego trwania'. Stad mowa
o divini et humani iuris comunicatio.

W powyzszym kontekscie, interesujacym pozostaje pytanie
z zakresu historii prawa: jakie czynniki sprawily, ze naturalne dla
starozytnego czlowieka postrzeganie malzenstwa w kategorii con-
sortium omnis vitae divini et humani iuris comunicatio, ewoluowalo
w kierunku postrzegania wspolnoty zycia matzenskiego z dwoch
autonomicznych perspektyw: sacrum i profanum?

2. Chrzescijanski dualizm prawa

Od samego poczatku chrzescijanstwo bylo religia uniwersalna, nie
zwigzang z konkretnym narodem, miejscem, jezykiem. Ten uniwer-
salizm, nie pozwalajacy wigzac si¢ wspomnianej religii z konkret-
nym panstwem, ustrojem, pociagal za sobg rozréznienie religijnej
plaszczyzny zycia czlowieka od plaszczyzny spoleczno-polityczne;.
Takie postrzeganie rzeczywistosci byto czyms$ obcym w starozyt-
nosci, w ktdrej plaszczyzny te wzajemnie si¢ przenikaly, jak miato
to miejsce w hierokratycznych panstwach Wschodu, czy byly z sobg

18 Por. R. DoMINGO OSLE, Cristianismo y Derecho. Una vision de futuro, Persona 'y
Derecho 92(2024), s. 1-20. Tenze, Enduring Christian Influences on Law, w: Y. Ariel,
G. Thuswaldner, J. Zimmermann (ed.), The Routledge Handbook of Christianity
and Culture, London 2024, s. 214-225.

1 Wyrazeniu zgody na malzenstwo w starozytnym Rzymie towarzyszyly obrzedy
o charakterze religijnym (réwnoczesnie spolecznym). A. DEBINSKI, Rzymskie prawo
prywatne. Kompendium, Warszawa 2021, s. 158. Z kolei H. Insadowski wérdd celow
malzenstwa wymienia dobro religii, polegajace na podtrzymaniu kultu religijnego.
Realizcja tego celu przejawiala si¢ w formie kultu ogniska domowego i w kulcie
przodkéw. ,Rodzina rzymska wystepuje jako organizm religijny. Posiada swoje
wlasne ognisko domowe, jakby oltarz rodzinny, gdzie zbiera sie cala rodzina i skfada
béstwu ofiary. Glowa rodziny jest zarazem kaptanem”. H. INSADOWSKI, Rzymskie
prawo maltzetiskie a chrzescijaristwo, Lublin 1935, s. 77-78.
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$cisle powigzane, jak w starozytnym Rzymie. W tym ostatnim reli-
gia byla jednym z elementéw aktywnosci panstwa, z cesarzem jako
najwyzszym kaptanem (pontifex maximus)*. Z powodu tak wyraz-
nego powigzania, w prawie rzymskim regulacje dotyczace religii od
samego poczatku stanowily czes$¢ prawa publicznego, regulujacego
organizacje i funkcjonowanie panstwa. Wyrazem tego jest m. in.
tekst Ulipana z przelomu IT1 IIT w., prawnika, ktéremu zawdzigczamy
podzial na prawo prywatne (ius privatum) i publiczne (ius publicum),
ktdry stwierdzal, ze drugie z nich opiera si¢ na ,,obrzedach, kaptanach
i magistratach (urzedach)”.

W rzymskim $wiecie przenikania si¢ sacrum i profanum, chrzes-
cijanstwo - za cel stawiajac sobie przede wszystkim wartosci du-
chowe - zaczelo stanowi¢ wlasne prawo, w zakresie mu wlasciwym,
autonomiczne w stosunku do istniejacych wowczas praw konkretnych
wspdlnot polityczno-spolecznych. W ten sposéb, w miejsce monizmu
zakladajacego jednosc¢ religijnej i $wieckiej plaszczyzny zycia ludz-
kiego, w historii prawa na Zachodzie pojawit si¢, a z czasem zaczal
dominowa¢ dualizm porzadkéw prawnych.

Powyzsze rozdzielenie wspomnianych porzadkéw pozwolito
chrzescijanom praktykowa¢ wlasng religie, a w tym wszystkim co
religii nie dotyczyto, zachowywac¢ lojalno$¢ wobec panstwa (por.
Rz 13,1-7, Tm 2,1-4; 1P 2,13-17). Stowa Chrystusa ,,Oddajcie Cezarowi
to, co nalezy do Cezara a Bogu to, co nalezy do Boga” (Mt 22, 21) byty

% Od poczatku Rzymu jako krolestwa, krdl (rex) pelniac obowiazki gtowy rodu,
sedziego i naczelnego dowddcy, cieszyt sie rownocze$nie wladza kaptanska. W okre-
sie cesarstwa, po $mierci Lepidusa w 12 r. p.n.e. urzad najwyzszego kaptana objat
Oktawian Augustiaz do 375 r. n. e. tytul ten noszony byl przez kolejnych cesarzy.
Tytul pontifex maximus wskazywal m. in. na opiekunczg role cesarza w stosunku
do wszystkich uznanych w cesarstwie religii. Cesarz mogl ustanawia¢ daty $wiat
religijnych w cesarstwie czy mianowa¢ kaptanéw. Dopiero chrzescijanski cesarz
Gracjan (375 r. n. e.) zrzekl si¢ tego tytulu. M. JACZYNOWSKA, Religie Swiata rzym-
skiego, Warszawa 1990, s. 112; G. W1ssowa, Religion und Kultus de Romer, Miinchen
1912, s. 76 n. Zob. takze A. SCHIAVONE, Ius. La Invencién del derecho en Occidente,
Buenos Aires 2009, s. 83-107.

2 A. DEBINSKI, Koscidl i prawo rzymskie, Lublin 2008, s. 18.
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dla nich nie tylko zasada ewangeliczng, ale z czasem nabraly takze
wymiaru prawnego, stajac si¢ fundamentem relacji chrzescijanstwa
do panstwa i wladzy publicznej*>. Chcac by¢ sumiennymi wyznaw-
cami wlasnej wiary i rownoczesnie uczciwymi w stosunku do wladzy
$wieckiej obywatelami, przestrzegali oni praw stanowionych przez
wladze swiecka, z wylaczeniem tego, co zwigzane bylo z kultem re-
ligii niechrzescijanskich. W ten specyficzny sposob, Kosciot zaczat
wpisywac si¢ w historie zachodniej tradycji prawne;j.

Rzymianie zorientowali si¢ z biegiem czasu, ze chrzescijanie two-
rz3 wlasne prawo, rézne od ius civile i ius gentium, przestrzegajac go,
niezaleznie od miejsca ich aktualnego zamieszkania. Odpowiadato
to zaleceniom Pawta Apostota, aby wyznawcy nowej religii swoich
spor6éw nie rozstrzygali na forum sadéw poganskiego panstwa, ale
przed sadami i autorytetem wlasnych biskupéw (1 Kor 6, 1-8). Sytuacje
ta oddaje m. in. $w. Hieronim w Liscie do Oceana, stwierdzajac: ,Inne
sa prawa Cezara, inne Chrystusa; co innego Papinian a co innego
nasz Pawel nakazuje™®.

W ramach powstajacych wspolnot chrzescijanskich i rodzacych sie
w nich nowych relacji spotecznych i prawnych, pojawily si¢ rosty
w liczbe zwigzki malzenskie w ksztalcie charakterystycznym dla
chrzescijanstwa. Juz w literaturze wczesnochrzescijanskiej (od IT w.),
w duzej mierze kanoniczno-liturgicznej, odnalez¢ mozna zapisy do-
tyczace zycia matzenskiego i rodzinnego. Od IV w. synody, czesciej
gromadzace si¢ wowczas we wschodniej niz w zachodniej czgsci ce-
sarstwa, tworzyly regulacje dotyczace chrzescijanskich zwigzkow
malzenskich. W koncu IV w. pojawily sie tez pierwsze dekretaty
papieskie w powyzszej materii. W formie odpowiedzi na zapytania
poszczegolnych biskupow, formutowaty one reguly, ktore z czasem
staly sie powszechnie obowigzujagcymi. We wspomnianym okresie
Koscioét nie tworzyl jednak jeszcze calo$ciowego systemu prawa mat-
zenskiego, uznajac jurysdykcje panistwa w tym zakresie. Chrzescijanie
pierwszych wiekéw nadal poddawali sie pod wladze sadéw rzymskich

22 R. SOBANSKI, Europa obojga praw, Katowice 2006, s. 35.
# Cyt. za A. DEBINSKI, Koscidt i prawo rzymskie, Lublin 2008, s. 22.
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w wielu kwestiach zwigzanych z zyciem matzenskim. W tym, co od-
nosito sie do zasad zycia zakorzenionych w Ewangelii poddawali si¢
natomiast pod wladze sadu wlasciwego im biskupa. Dopiero od ce-
sarza Konstantyna orzeczenia sagdow biskupich uznawano za wigzace
na réwni z orzeczeniami sagdow rzymskich?.

Stopniowo jednak, w wyniku stabnacej pozycji panstwa, prawo
kanoniczne i jego instytucje umacnialy swoja autonomie; do tego
stopnia, ze, jak zauwazaja niektorzy autorzy, juz w X w. w Europie to
normy ius canonicum regulowaly relacje spoleczne, ktére uznawane
byly za malzenskie a sady koscielne byly jedynymi kompetentnymi
w powyzszym zakresie”. Slabos¢ panstwa w Europie po upadku
cesarstwa zachodniego®® sprawiala bowiem, ze Ko$ciél przez wiele

2], GAUDEMET, El matrimonio en Occidente, Madrid 1993, s. 64-65. Na temat
audientia episcopal zob. ]. GAunEMET, L'Eglise dans 'Empire romain, Paris 1958,
s. 230-240.

» “siendo en el siglo X cuando se puede afirmar que la competencia civil respecto
del matrimonio quedé excluida de una manera definitiva. Es a partir de entonces
cuando la jurisdiccion eclesidstica se reconoce como la Uinica competente en las
causas matrimoniales y, en consecuencia, su Derecho es el que regula por completo
todala materia relativa al matrimonio”. S. ACUNA GUIROLA, R. DOMINGUEZ BARTO-
LOME, Influencia de las instituciones candnicas en la conformacion del orden juridico
civil a través de la historia, Cadiz 2000, s. 160. “Christianity has had an enormous
influence on Western family law”. S. BROWNING, Family law and Christian jurispru-
dence, w: J. Witte Jr., F.S. Alexander (ed.), Christianity and Law. An Introduction,
Cambridge 2008, s. 163-183.

% P. Grosst, Europa y el derecho, Barcelona 2007, s. 25. Por. M. BELLomoO, The
common legal past of Europe: 1000-1800, Washington D.C. 1995, s. 34 nn. ].M. Kelly
pisze wprost: “stulecia nastepujace po upadku Cesarstwa Zachodniorzymskiego
byly okresem intelektualnej stagnacji. Noc ta byla rozéwietlana jedynie przez Kos-
ciot chrzedcijanski. Osrodkami ksztalcenia staly si¢ jego diecezje, a od momentu,
gdy owoce zaczglo przynosi¢ dzieto $w. Benedykta (ok. 480-542), szczegdlna role
odegraty klasztory. Poziom ksztalcenia byt tam tak wysoki, jak bylo to mozliwe
do osiggnigcia w d6wczesnej Zachodniej Europie. (...) chrzedcijanstwo wytworzylo
wlasng doktryne polityczna i prawng. Nie byta ona konstrukcja monolityczna,
jednolita, ani we wszystkich aspektach oryginalna, cze$¢ jej zatozen byla po prostu
chrzescijaniskim przebraniem filozofii starozytnej, lecz dzigki Ko$ciotowi starozytne
idee zostaly podparte sila wiary religijnej, co zapewnilo im mozliwo$¢ przetrwania
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lat stanowil najbardziej stabilng, posiadajaca wlasne prawo instytucje
w tej czesci $wiata. Jego pozycja umocnila si¢ jeszcze w wyniku re-
formy gregorianskiej, w wyniku ktérej Kosciotowi udalo sie uwolni¢
w duzym stopniu spod feudalnej zaleznosci od wladzy swieckiej”
i stworzy¢ - jak zauwaza H. Berman - ,,pierwszy nowozytny system
prawny na Zachodzie™.

3. Wprowadzenie obowiazkowej formy
zawarcia malzenstwa kanonicznego

W sredniowiecznym prawie kanonicznym, do czasu Soboru Tryden-
ckiego, nie istniata obowigzkowa forma zawarcia malzenstwa kano-
nicznego, warunkujgca wazno$¢ zawieranego zwigzku. Wystarczalo,
ze ,narzeczeni w dowolny sposéb przed kaptanem i w obecnosci
swiadkéw, badz tez bez kaptana i bez $wiadkoéw, wyrazili sobie zgode
na wzajemne pozycie malzenskie™*. Koéciot nakazywat wprawdzie
zawieranie zwigzkéw malzenskich w sposéb publiczny; nie czy-
nil tego jednak pod sankcjg niewaznos$ci zwigzku. Powyzszy stan
prawny skutkowat nie tylko zawieraniem tajnych malzenstw, ale takze

przez stulecia, w ktorych religia byta kluczowym czynnikiem warunkujacym zycie
Zachodu”. ].M. KELLY, Historia zachodniej teorii prawa, Krakéw 2006, s. 110-111.

7 Por. R. SoBANSsKI, Europa obojga praw, Katowice 2006, s. 46-60.

2 ,Nowy system prawa kanonicznego, stworzony w XI i XII stuleciu obejmowat
jedynie te stosunki, ktére podlegaly jurysdykeji Kosciota (...) Inne podlegaty od-
powiednim krzyzujacym si¢ jurysdykcjom rozmaitych spotecznosci §wieckich -
krolestw, domen feudalnych czy tez niezaleznych miast. Kazdy, kto zyl na obszarze
zachodniego chrzedcijafistwa, podlegal prawu kanonicznemu oraz jednemu lub
kilku systemom $wieckim. Pluralizm systeméw prawa w ramach powszechnego
porzadku prawnego stanowil zasadniczy skladnik struktury kazdego z nich™.
H. BERMAN, Prawo i rewolucja. Ksztattowanie si¢ zachodniej tradycji prawnej,
Warszawa 1995, s. 282. Na temat ius canonicum jako pierwszego nowozytnego
systemu prawnemu na Zachodzie zob. Tamze, s. 249-281.

»].S. PELCZAR, Prawo matzetiskie katolickie z uwzglednieniem prawa cywilnego
obowigzujgcego w Austryi, w Prusach i w Krélestwie Polskiem, t. 1, Krakow 1898,
s. 10.
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malzenstw niewaznych lub jako takie z biegiem czasu deklarowanych
oraz zawieraniem wigcej niz jednego zwiazku.

Na reforme¢ powyzszego stanu rzeczy prawodawca koscielny zde-
cydowal si¢ natomiast dopiero pod wplywem rozpowszechniajacej sie
w X VI w. koncepcji malzenstwa zakorzenionej w mysli Marcina Lutra
i tradycji protestanckiej. Poczatkowo Luter sklanial si¢ w kierunku
nauki ojcow Kosciota uznajacych matzenstwo za sakrament™. Wy-
pracowane z czasem poglady na temat usprawiedliwienia doprowa-
dzily go jednak do odrzucenia nauki o sakramentalnosci zwigzku
malzenskiego. W swoim dziele ,,O niewoli babilonskiej Kosciota” za-
kwestionowat sakramentalnos¢ matzenstwa a w konsekwencji jurys-
dykcje Kosciola katolickiego w tym zakresie*>. W nauce luteranskiej
malzenstwo postrzegane jest wiec jako ,,rzecz $wiecka”, tzn. istniejaca
w porzadku stworzenia (naturalnym) a nie taski i zbawienia.

W wyniku uznania malzenstwa za rzeczywisto$¢ istniejaca i rea-
lizowang w porzadku naturalnym, tj. §wieckim, a wigc pozostajacego
poza jurysdykcja prawodawcy koscielnego®, panstwa w ktorych zwy-
cigzyly idee reformacji wprowadzity wtasne prawo regulujace relacje
wiasciwe dla zwigzku matzenskiego 0s6b pozostajacych w ich jurys-
dykcji. Malzenstwa te, regulowane normami prawa panstwowego,
poczatkowo mialy charakter zwigzkoéw religijnych; chociaz zawsze
zgodnie z zasadg cuius regio eius religio. To z kolei spowodowalo, ze
w zaleznosci od religii wyznawanej przez poszczegdlnych wladcow

1. GRABOWSKI, Prawo kanoniczne wedtug nowego kodeksu, Lwow 1922, s. 23;
W. ABRAHAM, Forma zawarcia zareczyn i matzefistwa w najnowszym ustawodaw-
stwie koscielnem, Lwow 1913, s. 24.

' M. LUTER, Mowa o stanie matzeniskim (Weimarer Ausgabe 2, s. 168). Cyt. za:
W.B. ZUBERT, Prawno-historyczne przestanki nowej wyktadni kan. 1082 KPK, Slaskie
Studia Historyczno-Teologiczne 10 (1977), s. 265.

2 M. LUTER, O niewoli babiloriskiej Kosciola (Weimarer Ausgabe 6, s. 550 i 553).
Cyt za: W.B. ZUBERT, Prawno-historyczne..., s. 265.

3 Tamze, s. 265-266.
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i terytorium im podlegajacego, zwiazek matzenski rozumiano i za-
wierano w sposéb wlasciwy konkretnemu wyznaniu*.

Odpowiedzig Kosciota katolickiego na protestancka koncepcje
malzenstwa byly wypracowane na Soborze Trydenckim i zawarte
w dekrecie Tametsi argumenty uzasadniajagce malzenska doktryne
tego Kosciota. Wspomniany dokument soborowy, uchwalony 11 li-
stopada 1563 r., pomimo znacznej liczby sprzeciwiajacych si¢ mu
ojcow soborowych, wprowadzal m. in. obowigzkowsq forme zawar-
cia malzenstwa kanonicznego, od zachowania ktoérej uzalezniat on
waznos$¢ zawieranego zwiazku. Uwydatnial takze sakramentalny
charakter tego zwiazku. Po uzyskaniu aprobaty papieskiej stal sie
on obowigzkowg ustawa w Kosciele katolickim®. W poszczegdlnych
krajach wchodzit on jednak w zycie dopiero w momencie przyjecia
go przez wlasciwa dla danego terytorium wtadze swiecka™.

W Polsce, dekret wraz z pozostaltymi dokumentami soborowymi
zostal przedstawiony krolowi Zygmuntowi Augustowi przez nuncju-
sza papieskiego Giovanni Commendone na Sejmie Rzeczypospolitej
Obojga Narodéw w Parczewie (kwiecien-sierpien 1564 r.)””. Uchwaly

347, Ferrer Ortiz, Del matrimonio canénico como modelo al matrimonio civil
deconstruido: la evolucion de la legislacion espafiola, Revista Ius et Praxis 17 (2011),
s. 396.

* Wspomniany dekret soborowy przyjeto po dlugiej i ozywionej debacie (od 5
lutego do 11 listopada 1563 r.). Obowiazkowej formie zawarcia malzenstwa sprze-
ciwial si¢ m. in. legat papieski, bp. Stanistaw Hozjusz. Przedstawicielem Polski
na soborze byl bp. przemyski Walenty Hubert. Propozycj¢ obowiazkowej formy
wprowadzono do obrad pod naciskiem hiszpanskich i francuskich biskupow oraz
krola Francji. A. TuN1a, Ksztattowanie si¢ kanonicznej formy zawarcia matzeristwa,
Roczniki Nauk Prawnych XVIII/1 (2008), s. 133. M. 7UROWSKI, Kanoniczne prawo
maltzeniskie Kosciota katolickiego, Katowice 1987, s. 292-293.

% P. RyGura, Wprowadzenie malzeristwa cywilnego do hiszpariskiego systemu
prawa w okresie I Republiki. Matzeristwo cywilne czy cywilna forma zawarcia matzes-
stwa?, w: A. Domaszk, R. Kaminski (red.), Homini et Ecclesiae serviens, Warszawa
2022, s. 430.

*T. PAWLUK, Co dalej ze slubami cywilnymi w Polsce?, Prawo Kanoniczne 34/3-4
(1991), s. 12; P. ALEKSANDROWICZ, Przyjecie przez krdla i senat uchwat Soboru Try-
denckiego w Parczewie w 1564 r., Prawo Kanoniczne 9/3-4 (1966) s. 363-381.



90 KS. P. RYGULA [16]

soborowe wywolaly jednak pewne kontrowersje, nie tylko w pro-
testanckich, ‘ale i katolickich kregach éwczesnej Rzeczypospolitej.
W listopadzie tego roku uchwaly soborowe przyjela diecezja Iwow-
ska. Kilkukrotne proby zwotania synodu metropolii gnieznienskiej
podejmowane przez prymasa Jakuba Uchanskiego zostaly jednak
udaremnione przez Stolice Apostolska. Wspomniana postawa Sto-
licy Apostolskiej spowodowana byla niepewng sytuacja w Polsce po
$mierci Zygmunta Augusta, ostatniego z Jagiellonéw oraz ze wzgledu
na role prymasa w procesach zachodzacych w Polsce. Dopiero objecie
tronu przez Stefana Batorego stworzylo sytuacje korzystna do przy-
jecia uchwal soborowych. Doszlo do tego 19 maja 1577 r. na synodzie
w Piotrkowie®, co skutkowalo wprowadzeniem obowigzkowej formy
zawarcia malzenstwa in facie ecclesiae, pod rygorem niewazno$ci
zwiazku®. Powyzszy stan prawny przetrwal do 1 maja 1808 r., kiedy to
na terytorium Ksiestwa Warszawskiego wprowadzono w zycie Kodeks
Napoleona, obligujacy do zawarcia malzenstwa w formie cywilne;j.
W Hiszpanii w trybie rozporzadzenia krdolewskiego Filipa Il z dnia
12 lipca 1564 r. dekrety soborowe wigczono w ramy ustawodawstwa hi-
szpanskiego®. W taki tez sposob prawodawca hiszpanski uznawal ju-
rysdykcje Kosciola katolickiego w zakresie doktryny i ustawodawstwa
malzenskiego, pozostawiajac sobie mozliwos¢ stanowienia przepisow
odnosnie do skutkow cywilnych waznie zawieranych matzenstw oraz
przepisoéw co do zakazu jego zawierania. Wspomniane rozporzadze-
nie krolewskie stalo sie fundamentem systemu obowigzkowej formy
zawierania malzenstwa zgodnie z przepisami prawa kanonicznego,

3 J. GREZLIKOWSKI, Czym byt dla Kosciola Sobér Trydencki (1545-1563)?: refleksje
w 440-tg rocznice od zakoticzenia obrad, Prawo Kanoniczne 46/3-4 (2003), s. 218-219.

¥ W. Uruszczak, Historia Pafistwa i Prawa Polskiego, t.1 (966-1795), Warszawa
2015, s. 303.

1 ,Akceptujemy i przyjmujemy [postanowienia] §wietego soboru i pragniemy,
aby byly one zachowywane, przestrzegane i aplikowane w naszych krolestwach”.
Cyt. za: A. FERNANDEZ COLLADO, Historia de la Iglesia en Espafia. Edad moderna,
Toledo 2007, s. 211. (tlum. P. Ryguta).
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ktdry przetrwat do czaséw I Republiki (1873-1874). Wtedy to po raz
pierwszy w Hiszpanii wprowadzono matlzenstwo cywilne®'.

4. Dualizm w postrzeganiu i interpretacji prawa natury

W okresie sredniowiecza doktryne prawa naturalnego rozwinal To-
masz z Akwinu (1225-1274)*>. W Sumie teologicznej wyréznit trzy
autonomiczne, hierarchicznie uporzadkowane kategorie prawa: lex
aeterna, lex naturalis, lex humana. Prawo Boze (lex aeterna) — jako
pochodzace od Stwdrcy, ktérego ludzki rozum ogarna¢ nie potrafi -
poznawane jest ono przez czlowieka na tyle, na ile w danym momen-
cie, zakladajac konkretny poziom rozwoju ludzkiej wiedzy, jest to
mozliwe. Prawo naturalne, rozumiane jako udzial prawa wiecznego
w rozumniej naturze czlowieka, stalo si¢ z kolei fundamentem prawa
stanowionego przez czlowieka (lex positiva-humana), ktérego waznos¢
zalezy od zgodnosci z nakazami lex naturalis®. Doktryna Tomasza
z Akwinu ukierunkowala na wiele lat myslenie o prawie naturalnym
i zakorzenionych w nim naturalnych prawach czlowieka. Wptyw ten
widoczny jest m. in. w mysli przedstawicieli szkoly z Salamanki*,

' P. RYGULA, Zawarcie malzenistwa kanonicznego i cywilnego w prawie hiszpan-
skim - zarys perspektywy historycznej, Studia z Prawa Wyznaniowego 24 (2021),
s. 189.

2 F.C. BENITEZ, Tomds de Aquino sobre la ley natural, Revista de Estudios Hi-
storico-Juridicos XXIV (Valparaiso, Chile, 2002), s. 105-149.

3 Por. S. CONTRERAS Aquirre, La derivacion del derecho positivo desde el derecho
natural en Tomas de Aquino. Un estudio a partir de Summa Theologiae y Sententia
Libri Ethicorum, Teologia y vida 54/4 (2013), s. 679-706.

* Nowozytna koncepcja prawa natury i zakorzenionych w nim naturalnych dla
czlowieka praw zapoczatkowana zostala przez tzw. szkole z Salamanki zatozong
przez Francisco de Vitoria, ktérej wybitnym przedstawicielem byl m. in. jezuita
Francisco de Sudrez. Zob. M.A. PENA GONZALEZ, Derechos humanos en la escuela
de Salamanca, w: J.-R. Flecha Andrés (red.), Los Derechos Humanos en Europa,
Salamanca 2009, s. 52-78; V. ASPE ARMELLA, M. IDOYA ZORROZA, Francisco de Vi-
toria en la Escuela de Salamanca y su proyeccién de Nueva Espafia, Pamplona 2014;
L. GOMEZ R1vaAs, La escuela de salamanca, Hugo Grocio y el liberalismo econdmico
en Gran Bretania, Madrid 2020.
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Saint Germaina®, Hugo Grocjusza czy Denisa Diderota, wyrazonych
w Wielkiej Encyklopedii Francuskiej*.

Od prawa naturalnego opartego na transcendentnym fundamencie
niezmiennych zasad w sposéb wyrazny odszed! holenderski praw-
nik i teolog kalwinizmu Hugo Grocjusz (1583-1645). Odchodzac od
teologicznego uzasadnienia, prawo natury postrzegat jako zakorze-
nione wprost w naturze czlowieka i z tego powodu uniwersalne, tj.
obowiazujace wszystkich ludzi, niezaleznie od miejsca i czasu. Za
pierwotne zrédio natury czlowieka nadal uznawal Boga, Stworce
czlowieka jako jednostki spolecznej. Z tego tez powodu - twierdzit
- natura ludzka jest niezmienna. Wspoélczesny Grocjuszowi, Richard
Hooker w Laws of Ecclesiastical Polity pisal o ,,prawie rozumnym,
ktére ludzie nazywajg zwykle Prawem Natury, majac na mysli Prawo,
ktore ludzka natura poznaje dzieki rozumowi powszechnie z nig
wigzanemu i ktdre takze z tego powodu mozna trafnie okresli¢ jako
Prawo Rozumu’; prawie, ktére ,,moze bada¢ Rozum bez uciekania sie¢
do pomocy nadprzyrodzonego i $wietego Objawienia™. W sposéb
jeszcze wyrazniejszy prawo od przestanek transcendentnych uwolnit
kolejny wybitny reprezentant szkoly prawa natury — Samuel Pufen-
dorf (1632-1694), rozwijajac tez¢ umowy spotecznej jako wylacznej
podstawy swieckiego systemu prawa*®.

> Christopher. St. Germain (1460-1540) urodzony jako katolik w okresie rzadéw
Henryka VIII przeszedl na protestantyzm. Angielski prawnik, urzednik dworu
krolewskiego, juz w protestanckiej Anglii korzystat jeszcze z poje¢ wypracowanych
w hiszpanskiej szkole z Salamanki. Pisal: ,,Miedzy znawcami prawa angielskiego
nie mawia si¢ w ten sposob, ze co$ jest lub nie jest nakazane lub zabronione przez
prawo naturalne; (zamiast tego) gdy stwierdzajg, Ze cos$ jest zgodne z prawem na-
turalnym, méwia oni, Ze rozum chce, aby to wlasnie czyni¢, natomiast jesli cos
ma by¢ zabronione przez prawo naturalne, mowia, ze jest to wbrew rozumowi”.
St. Germain, Doctor and Student, 8.

6 A. Dz1aDpz10, Powszechna historia prawa, Warszawa 2011, s. 148-149.

7 R. HOOKER, Laws of Ecclesiastical Polity, 1.8.

8 Swojg teze¢ Samuel Pufendorf aplikowal szczegélnie do prawa karnego. A. Dz1a-
Dz10, Powszechna historia prawa, Warszawa 2011, s. 149-150.
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Tendencja postrzegania ius naturale jako prawa opartego na na-
turalis ratio, nasilala si¢ nadal w XVIII w., okreslanym jako wiek ro-
zumu. Nawet jednak wtedy, takze w $Srodowisku protestanckim, idea
ta nie wyeliminowala zupelnie rozumienia prawa naturalnego jako
powiazanego z Bogiem i nadrzednym systemem wartosci. W 1765 r.
sir Willam Blackstone, w stynnym dziele Commentaries on the Laws
of England o prawie natury pisal: “wlasciwe ludzkosci i podyktowane
przez samego Boga, zobowiazuje w wyzszym stopniu niz jakiekolwiek
prawo. (...) zadne prawa ludzkie nie s3 zasadne, jesli s3 sprzeczne
z prawem natury, a te ktore s3 zasadne, z niego wywodzg cala swoja
moc i autorytet, posrednio lub bezposrednio™. Niestety, twierdzac
powyzsze, Balckstone nie widzial koniecznoséci podporzadkowania
praw stanowionych z perspektywy racjonalnego rozumu wspomnia-
nym prawom ,,wyzszym’ .

W catym XVIII w., w szczegdlnosci w Niemczech, doktryna prawa
natury postrzegana byla jako aksjologiczny fundament, w ktéry —
podobnie jak Grocjusz z prawa natury wywodzil strukture prawa
miedzynarodowego — wpisa¢ mozna caly system prawa panstwo-
wego. Urodzony we Wroclawiu Christian Wolff (1679-1754) profesor
nauk matematycznych i fizycznych na uniwersytecie w Hale i filo-
zofii w Marburgu, w swoich dzietach przepisy prawne traktowat
jako logiczng konsekwencje nakazéw wyplywajacych z tresci norm
moralnych. W ramy teorii prawa natury przedstawionej w traktacie
Instituciones™ byt on w stanie wkomponowac caly zakres 6wczesnego
prawa stanowionego. Nie czynil tego jednak w celu uzasadnienia na
fundamencie ius naturale tego wszystkiego, co nakazywal ludzki pra-
wodawca. Przeciwnie, prawo natury postrzegal jako wiazace zaréwno
posiadajacego wladze ustawodawczg, jak i tych, ktorzy tej wtadzy byli

* W. BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, 1, 41 (ttum. za
J.M. KELLY, Historia zachodniej teorii prawa, Krakow 2006, s. 286.

* Tamze, s. 286.

S'Wsrod dziet Ch. Wolffa z zakresu prawa natury wymieni¢ nalezy dwa: Ius na-
turae methodo scientifico tractatum oraz Instituciones iuris nature et gantium. Zob.
L. DUBEL, Historia doktryn politycznych i prawnych do schytku XX wieku, Warszawa
2009, s. 205.
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poddani. Mysl Christiana Wolffa i cafa teoria prawa natury wywarly
znaczacy wplyw na §rodowiska, ktére pod koniec XVIII w. miatly
podjac pierwsze kroki w kierunku kodyfikacji prawa cywilnego®.
Racjonalistyczny duch XVIII stulecia przyczynil si¢ bowiem zaréwno
do powstania prac z zakresu prawa natury, jak i do rozwoju idei ko-
dyfikacji praw narodowych®, w oparciu o ide¢ ius naturale opartego
na naturalis ratio (rozumie naturalnym, naturalnym rozumieniu
$wiata),

5. Wprowadzenie malzenstwa cywilnego

Rewolucja francuska obalila w Europie feudalny porzadek spoteczny,
dajac podwaliny pod budowe panstwa liberalnego. Niezwykla role
w tym procesie odegral Kodeks Napoleona (nazwany tak w 1807 r.).
Nie byto w nim ani jednej instytucji prawnej, ktora nie odzwiercie-
-dlataby nowej rzeczywistosci, w tym takze w zakresie przepisow
prawa malzenskiego™. I pomimo rozczarowania i sceptycyzmu
wywolanych przebiegiem rewolucji francuskiej — ktdre ostudzity
zapal, z jakim podchodzono do rozumu - zaréwno francuski kodeks

2 M. SCZANIECKI, Powszechna historia parnistwa i prawa, Warszawa 2009, s. 345.

> Dla przykiadu, Fryderyk Wielki, wladca Prus, wydat w1780 r. edykt nakazujacy
podjecie prac nad kodyfikacja prawa narodowego, w ktorym stwierdzal, ze prawo
natury mialo mie¢ pierwszenstwo przed prawem rzymskim, a w kodeksie mogty sie
znalez¢ tylko te zasady ius romanum, ktore pozostawaly w zgodzie z prawem natu-
ralnym i obowiazujacg konstytucja. W powstatym w wyniku wspomnianych prac
pruskim Allgemeines Landrecht z 1794 r., pierwszym narodowym kodeksie jaki
wszedl w zycie, odnalez¢é mozemy m. in. przepis, ktéry za dozwolone uznaje tylko
takie dzialanie, ktore nie zostalo zakazane ani przez prawo natury, ani przez prawo
stanowione. Allgemeines Landrecht, § 87. Z kolei w Austrii, zgodnie z zasadami
opracowania kodeksu wydanymi przez Mari¢ Terese, komisja redagujaca tekst
kodeksu miata zosta¢ poinformowana, aby wybra¢ najbardziej naturalne i spra-
wiedliwe z praw istniejacych w cesarstwie Habsburgéw oraz uzupelni¢ je zgodnie
z zasadami ,,rozumu i prawa natury”. W poczynaniach tych widoczne jest przeko-
nanie o realnej mozliwosci odkrycia przez ludzki rozum tre$ci zawartych w prawie
natury. ].M. KELLY, Historia zachodniej teorii prawa, Krakow 2006, s. 290-291.

S Tamze, s. 288-289.

» A. Dz1aDz10, Powszechna historia prawa, Warszawa 2011, s. 195.
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cywilny, jak i kodeksy w Prusach i Austrii wprowadzane byty w zy-
cie nadal w atmosferze optymizmu opartego na idei prawa natury
poznawanego ludzkim rozumem®®. Artykul otwierajacy projekt
francuskiego kodeksu (z 1799 r.) stwierdzal, ze istnieja ,,powszechne
i niezmienne prawa, zrédlo wszelkich praw stanowionych, niebedace
niczym innym niz naturalnym rozumem”™.

Z czasem rozczarowanie wydarzeniami rewolucyjnymi oraz
ich konsekwencjami w pierwszej potowie XVIII w. doprowadzity
do zalamania si¢ powszechnej w poprzednim stuleciu wiary w po-
tege ludzkiego rozumu, ktdry zdolny jest odczytac i zinterpretowac
prawo natury; zalamania tak gruntownego, ze w XIX w. idea prawa
naturalnego praktycznie zaniktla i trudno jg odnalez¢ - jak pisze
J.M Kelly - ,,gdziekolwiek indziej poza nauczaniem instytucjonalnego
Ko$ciola katolickiego, nigdy nieporzucajacego tradycji arystotelesow-
sko-tomistycznej™*. W XVIII stuleciu, zwanym ,wiekiem rozumu”
w sposéb wyrazny jednak dostrzec mozna bylo siegajacy starozyt-
nego Rzymu dualizm interpretacyjny samej idei prawa naturalnego:
z jednej strony ius naturale jako wpisany w nature, niezmienny, trans-
cendentny wzorzec (i w tym znaczeniu jako zroédlo prawa); z drugiej
- prawo oparte na naturalis ratio, a wigc naturalnym dla cztowieka
rozumieniu $wiata, wynikajacym z rozumowego poznawania go i in-
terpretacji faktéw dostepnych mu w danym momencie jego historii.

¢ O$wiecenie zwane jest niejednokrotnie wiekiem rozumu. Cechowal go op-
tymizm przejawiajacy sie w wierze w naturalng dobro¢ czlowieka i mozliwosci
poznawcze ludzkiego rozumu. Oprocz tak pojmowanego optymizmu o$wiecenie
cechowaly jeszcze: naturalizm, reformizm i racjonalizm. Ten ostatni, uznajac to
co dostepne jest poznawczo dla ludzkiego rozumu, odrzucal w duzej mierze ob-
jawienie, w miejsce chrzescijanstwa stawiajac religie naturalng, deizm i prawo
naturalne rozumiane w powyzszej perspektywie. B. KuMoR, Historia Kosciola.
Czasy nowozytne. Kosciol w okresie absolutyzmu i o§wiecenia, Lublin 1985, s. 50-51.

7 Cyt. za ].M. KELLy, Historia zachodniej teorii prawa, Krakow 2006, s. 292.

8 Tamze, s. 298 i 360. Na temat tradycji arystotelesowsko-tomistycznej prawa
natury zob. m. in. J. FINN1S, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne, Warszawa
2001.
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Przepisy dotyczace malzenstwa prawodawca francuski zawart
zasadniczo w tytule V ksiegi pierwszej ,,O malzenstwie”, czyniac
z instytucji malzenstwa swiecka umowe prawa cywilnego. W ksiedze
pierwszej oprocz prawa malzenskiego osobowego znalazty swoje miej-
sce takze przepisy z zakresu wladzy ojcowskiej, adopcji czy kurateli.
W ksiedze drugiej prawodawca zawarl przepisy dotyczace wlasnosci,
uzytkowania i stuzebnosci; w trzeciej — zobowigzania, prawa spad-
kowego i prawa malzenskiego majatkowego. Przepisy te, przyjmujac
konkretne rozumienie prawa natury, nawigzywaly do francuskiego
prawa zwyczajowego, prawa rzymskiego, prawa okresu rewolucyjnego
i, pomimo Ze malzenstwo ujmowaly w kategorii instytucji $wieckiej,
takze do prawa kanonicznego™; na tyle, na ile przepisy ius canoni-
cum pozostawaly w zgodzie przyjeta wowczas we Francji ideg prawa
naturalnego.

Z innej perspektywy prawnonaturalnej malzenstwo jako insty-
tucje prawa cywilnego wprowadzono w Hiszpanii. Pierwsze proby
wprowadzenia jej w zycie mialy miejsce jeszcze w okresie rzadu tym-
czasowego (1868-1871), poprzedzajacego bezposrednio proklamowanie
I Republiki hiszpanskiej. W trakcie goracej debaty na forum Korte-
206w Generalnych dotyczacej projektu nowego kodeksu cywilnego,
w trybie ustawy tymczasowej z 21 czerwca 1870 r.** wprowadzono
system obowigzkowego malzenstwa cywilnego. Ustawa ta regulo-
wala nie tylko forme zawarcia zwigzku malzenskiego, ale takze wiele
innych kwestii zwigzanych z matzenstwem. Patrzac z perspektywy
tematu niniejszego opracowania, na podkreslenie zastuguje jednak
inna kwestia: tresciowe podobienstwo przepisow ustawy do obowia-
zujacych wowczas przepiséw kanonicznego prawa malzenskiego.

* A. KORZENIEWSKA, J. SLYSZEWSKA, Prawo maltzetiskie w Kodeksie Napoleona,
Studia Prawnoustrojowe 3 (2004), s. 169-170.

¢ Ley provisional de matrimonio civil, Gaceta de Madrid 1870, n. 172 (de 21 de ju-
nio), s. 1-2. Na temat wspomnianej ustawy zob. m. in. P. RYGULA, La eficacia civil
de las resoluciones candnicas de nulidad y disolucion del matrimonio en el sistema
juridico espariol, Silesian Journal of Legal Studies 3 (2011), s. 70-72.
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Juz w art. 1 ustawy prawodawca hiszpanski stwierdzal: ,matzen-
stwo ze swej natury jest zwigzkiem trwalym i nierozerwalnym™!'.
W art. 83 z kolei - poswigconemu instytucji rozwodu (divorcio) przy-
pisanej do wprowadzanego w zycie malzenstwa cywilnego i pozo-
stajac w zgodzie z zapisem art. 1 — prawodawca ten deklarowal, ze
rozwdd ,nie rozwiagzuje malzenstwa, zawieszajac jedynie wspdlnote
zycia malzonkow i jej skutki™=

Takze w przeszkodach do zawarcia zwigzku cywilnego® bez trudu
dopatrze¢ mozna si¢ w nich z jednej strony zakorzenienia w idei mat-
zenstwa jako instytucji prawa naturalnego, z drugiej — w postrzeganiu
tej instytucji z religijnej perspektywy tradycji Kosciota katolickiego.
Obok bowiem takich przeszkod jak przeszkoda wieku (art. 4.1), braku
wystarczajacego uzywania rozumu w czasie zawierania malzenstwa
(art. 4.2), niemocy plciowej (art. 4.3), wezta matzenskiego (art. 5.1) czy
pokrewienstwa, powinowactwa i przysposobienia (art. 6), za niezdol-
nych do zawarcia malzenstwa cywilnego prawodawca uznal takze
»katolikow, ktorzy przyjeli $wiecenia in sacris albo ktorzy zlozyli
uroczysty $lub czystosci w zakonie ustanowionym zgodnie z przepi-
sami prawa kanonicznego, chyba ze jedni i drudzy uzyskali wlasciwa
dyspense kanoniczng” (art. 5.2). Na istnienie przeszkdd autonomicz-
nych w stosunku do ius naturale i ius canonicum wskazuje m. in. prof.
A. Lopez Medina, stosujac w stosunku do nich termin ,,przeszkody
cywilne” (impedimentos civiles)®*.

' “El matrimonio es por su naturaleza perpetuo e indisoluble” (art. 1).

El divorcio no disuelve el matrimonio, suspendiendo tan soélo la vida comun
de los conyuges y sus efectos” (art. 83).

® Wspomniane wyzej przeszkody prawodawca zawarl w pierwszej sekeji (art.
4-6) drugiego rozdzialu, zatytulowanej ,Okolicznoéci wptywajace na zdolnos¢ do
zawarcia malzenstwa” (De las circunstancias de aptitud necesarias para contraer
matrimonio).

¢ Wsr6d wspomnianych przeszkod prawa cywilnego wymienia ona brak zgody na
malzenstwo rodzicéw ich dzieci, lub w przypadku braku rodzicéw - ich prawnych
opiekunéw. A. LOPEZ MEDINA, Los origenes de la inscripcién del matrimonio cané-
nico en el Registro Civil, w: J. Martinez-Torrén, S. Meseguer Velasco, R. Palomino
Lozano (red.), Religion, matrimonio y Derecho ante el s. XXI. Estudios en homenaje
al Profesor Rafael Navarro--Valls, t. I, Madrid 2013, s. 2347.

62 «
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Po rewolucyjnym okresie sze$ciu lat (1868-1874) w Hiszpanii nastat
okres tzw. restauracji burbonskiej, cechujacy sie duza stabilnoscia
zycia spoleczno-politycznego. Wtedy to wlasnie wprowadzono w tym
kraju kodeks cywilny (1889 r.)%, w ktérym zawarto przepisy dotyczace
malzenstwa cywilnego®. Przepisy dotyczace malzenstwa prawodawca
zawarl w tytle czwartym kodeksu ,,O matzenstwie”, dzielac go na
trzy rozdzialy: Normy ogélne, O matzenstwie kanonicznym, O mat-
zenstwie cywilnym. W pierwszym artykule (art. 42) wspomnianego
pierwszego rozdziatu (Del matrimonio) uznawal on: ,,dwie formy
malzenstwa: kanoniczng, ktérg powinny zawiera¢ wszystkie osoby
wyznajace religie katolicka, oraz cywilng, ktéra zawierana bedzie
zgodnie z przepisami tego kodeksu™’. Kolejnych dziesie¢ artykutow
(art. 43-52) wchodzito w sklad drugiej sekcji rzeczonego rozdziatu
noszacej tytul ,,Dyspozycje wspolne dla obu form malzenstwa”, su-
gerujac wprost zaloZenie ustawodawcy o istnieniu wspélnego dla obu
form matlzenstwa aksjologicznego fundamentu rzeczonej instytucji
prawa. Jeszcze w ustawie z dnia 24 kwietnia 1958 r., nowelizujgcej
tre$¢ przepiséw wspomnianego wyzej kodeksu, w art. 42 nadal mowa

% Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, ,Gaceta
de Madrid” 1889, n. 206 (de 25 de julio), s. 249 i nn.

% Szerzej na temat wprowadzenia malzenstwa cywilnego w Hiszpanii zob. P. Ry-
GULA, Zawarcie malzeristwa kanonicznego i cywilnego w prawie hiszpariskim - zarys
perspektywy historycznej, Studia z Prawa Wyznaniowego 24 (2021), s. 186-210.

W art. 75 kodeksu z 1889 r. czytamy: ,Wymogi, forma i ceremonie zawarcia

malzenstwa kanonicznego regulowane sg przepisami Kosciota katolickiego i Soboru
Trydenckiego, uznanymi jako ustawy krélestwa”.
W art. 76 z kolei prawodawca deklarowal, Ze zawarcie malzefstwa kanonicznego
»pociaga za sobg zaistnienie skutkéw cywilnych w stosunku do matzonkéw i po-
siadanych przez nich dobr oraz ich potomstwa”. Z kolei forme zawarcia malzenstwa
cywilnego regulowaly art. 86-100. W art. 100, prawodawca stwierdzal: ,Zawarcie
malzenstwa nastepuje poprzez stawienie si¢ przed sedzig municypalnym (grodz-
kim) stron lub jednej z nich i osoby, ktorej nieobecna strona udzielita specjalnego
pelnomocnictwa do jej reprezentowania, w towarzystwie dwoch petnoletnich $wiad-
kow bez wad prawnych”.
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jest o ,,dwdch formach matzenstwa: kanonicznej i cywilnej” (dos
clases de matrimonio: el canonico y el civil) .

Podsumowanie

»Dualizm prawny stanowi ceche cywilizacji tacinskiej, stanowi dla
nas dogmat cywilizacyjny”, stwierdza znany polski historyk Feliks
Koneczny (1862-1949)*. W prawie oznacza on istnienie dwoch prze-
ciwstawnych ale i komplementarnych do pewnego stopnia obszaréw
stosunkow prawnych, istniejagcych w ramach stanowionego przez
ludzi prawa; np. ius civilis i ius naturale/ius gentium, prawo prywatne
i publiczne, prawo panstwowe i kanoniczne. Fundamentem tej du-
alistycznej perspektywy w prawie jest glebsze i bardziej pierwotne
rozumienie §wiata, zakorzenione w wartosciach filozoficznych i re-
ligijnych. To wladnie na tym poziomie wypracowano postrzeganie
$wiata z dualistycznej perspektywy sacrum i profanum. To tam sigga
tez dualistyczne postrzeganie prawa natury’: z jednej strony jako
transcendentnego fundamentu niezmiennych, zakorzenionych w na-
turze zasad (bedacych zZrédtem norm prawnych), z drugiej - jako
zespolu norm zakorzenionych w naturze czlowieka i z tego wlasnie
powodu uniwersalnych.

Z biegiem czasu dualizm ten znalazl swoje instytucjonalne od-
zwierciedlenie. Z jednej strony - jak zauwaza ]J.M. Kelly - Kosciot
katolicki zwigzal sie z interpretacja ius naturale w tradycji arystote-
lesowsko-tomistycznej, z wyraznym odwotaniem do transcendencji.
Z drugiej - osiemnastowieczne, liberalne panstwo, kodyfikujac swoje
prawo, odwotywalo si¢ do idei ius naturale opartego na naturalis ratio,
a wiec do naturalnego dla czlowieka rozumienia $wiata, opartego

% Ley de 24 de abril de 1958 por la que se modifican determinados articulos del
Cédigo civil, BOE 1958, n. 99 (de 25 de abril), s. 730-738. Por. P. RyGUtrA, Zawarcie
matzenstwa kanonicznego i cywilnego w prawie hiszpaniskim - zarys perspektywy
historycznej, Studia z Prawa Wyznaniowego 24 (2021), s. 206.

® F. KONECzNY, Rodowdd monizmu prawniczego, Czlowiek w kulturze 10 (1998),
s. 221.
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o poznanie go i interpretacje za pomocg ludzkiego rozumu. W po-
wyzszym kontekscie inny, réownie charakterystyczny dla tradycji
prawa na Zachodzie dualizm prawny - sacrum i profanum — nabrat
nowego znaczenia. Trudno sobie wyobrazi¢, aby nie znalazto to swo-
jego przelozenia na prawo malzenskie stanowione przez Kosciot
i przez Panstwo: kazde z perspektywy mu wiasciwej. Kosciol, ktory
postrzega malzenstwo jako instytucje prawa naturalnego wyniesiona
do godnosci sakramentu i panstwo, ktére w malzenstwie dostrzega
instytucje prawa regulowang ludzkim rozumem, determinowany
aktualnym stanem wiedzy i ludzkiej swiadomosci.

Canonical and civil marriage from the perspective of Western
legal dualism. A historical analysis of the issue

Legal dualism, argued the famous Polish historian Feliks Koneczny (1862-
1949), is a feature of Latin civilisation. It refers to the existence of two oppo-
sing, but to a certain extent complementary, spheres of legal relations that
exist within the framework of man-made law, e.g. ius civilis and ius naturale/
iusgentium, private and public law, state law and canon law. The basis of this
dualistic perspective in law is a deeper and more primordial understanding
of the world, rooted in philosophical and religious values. It is at this level
that the perception of the world from the dualistic perspective of the sacred
and the profane has been developed. It is also where the dualistic perception
of natural law originated: on the one hand, as a transcendent foundation of
immutable principles rooted in nature (which are the source oflegal norms),
and on the other, as a set of norms rooted in human nature and therefore
universal. Over time, this dualism has found its institutional reflection. On
the one hand, as J.M. Kelly notes, the Catholic Church became associated
with an interpretation of ius naturale in the Aristotelian-Thomistic tradi-
tion, with an explicit reference to transcendence. On the other hand, the
eighteenth-century liberal state, in codifying its law, referred to the idea of
an ius naturale based on naturalis ratio, i.e. a human understanding of the
world that is natural to man, based on knowledge and interpretation by hu-
man reason. In this context, another legal dualism also characteristic of the
Western legal tradition - sacrum and profanum - took on a new meaning.
It is difficult to imagine that this has not been translated into marriage law
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as legislated by the Church and the State: each from its own perspective.
The Church, which sees marriage as an institution of natural law raised to
the dignity of a sacrament, and the State, which sees marriage as an insti-
tution of law regulated by human reason, determined by the current state
of human knowledge and consciousness.

Slowa kluczowe: malzenistwo kanoniczne; malzenstwo cywilne; prawo naturalne;
zachodni dualizm prawny; malzenstwo w prawie rzymskim; dekret Tametsi

Keywords: canonical marriage; civil marriage; natural law; western legal dualism;
marriage in Roman law; Tametsi decree
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